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RESUMEN

En Venezuela el principio de conservacion de las sociedades de capital a pesar de
no estar regulado concretamente en una norma, se puede inferir de la interpretacion
gue se realice a ciertos dispositivos legales contenidos a lo largo de la legislacion
nacional, cuya aplicacion concreta contiene la verdadera esencia del principio, en el
entendido de la permanencia operativa de las empresas en el territorio nacional, la
implementacion y la ejecucion de tales articulos pueden servir como mecanismos
extrajudiciales preventivos y correctivos accionados antes de las situaciones de
crisis empresarial e insolvencia patrimonial y ante la existencia de las mismas,
permitiendo la confiabilidad del crédito y evitando que se atesten los tribunales de
procedimientos que hubieran podido afrontarse privada y oportunamente. Pero
frente a ellos es menester asegurar que existen otras normas que deshonran
completamente toda intencién positiva de asegurar el futuro de las compafiias. El
valor agregado que aportan las empresas para la economia nacional, tales como el
empleo, la rigueza nacional, el sustento de millones de hogares, el desarrollo
profesional, social, educativo, fiscal, aportes al producto bruto interno, asi como
otras de sus cualidades hace inminente e ineluctable la necesidad de su
permanencia. No obstante, la naturaleza de los procedimientos de quiebra y atraso
del derecho concursal en Venezuela, previstos en el codigo de comercio son
netamente judicial y liquidatorio, igualmente la intervencién prevista en la ley de las
instituciones del sector bancario establece una liquidaciéon administrativa, todos en
general conllevan a la extinciéon de la empresa, situacion que amerita especial
interés puesto que ellas representan el motor fundamental para la consolidacion de
la economia venezolana. Metodologicamente comprende una investigacion
cualitativa, no experimental de tipo descriptivo con disefio documental, apoyada
principalmente en fuentes bibliograficas y documentales, partiendo de la
observacion de situaciones ya existentes.

Descriptores: Principio de Conservacion, derecho concursal, crisis e insolvencia

patrimonial, sociedades de capital, mecanismos extrajudiciales, Ley Organica de
Precios Justos.
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INTRODUCCION

A nivel mundial es incuestionable el valor fundamental que juegan las
empresas en el desarrollo de sus actividades mercantiles para el ambito
economico nacional, la operatividad de las mismas coadyuvan a la
generacion de riqueza y estabilidad econdmica del pais, son grandes
generadoras de fuentes de empleos directos e indirectos, sustento de
muchas familias, cooperan a la calidad de vida de los ciudadanos, al
incentivo de la inversion extranjera, a los futuros emprendimientos
empresariales, a la contribucion del producto interno bruto asi como también
a los ingresos fiscales y sociales, por tanto es imprescindible proteger su

conservacion dada la virtud propia de su esencia en funciones activas.

Todas las empresas en general, bajo cualquiera de sus modalidades
micro, pequeiias, medianas o0 grandes, contribuyen en la consolidacion y
desarrollo econdmico en Venezuela, y su desempefio conjunto es tan vital
como lo es el funcionamiento paralelo del corazon y el estomago en el ser

humano.

Ahora bien para que la empresa, pueda cumplir a cabalidad con sus
operaciones, es ineluctable la presencia de un suficiente y 6ptimo patrimonio
capaz de hacer frente a sus compromisos adquiridos, asi como lo es la

funcion de la sangre dentro de las venas en el organismo humano.

Por tanto el patrimonio comporta uno de los atributos de la persona,
siendo asi, se puede concebir al patrimonio como una universalidad juridica

de sus derechos reales y de sus derechos personales.

Ninguna persona pretende constituir una empresa y hacerse comerciante
para obtener pérdidas o no poder aumentar y reponer sus ahorros invertidos,

seria ilogico y poco prudente una conducta humana en esa situacion, el
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deber ser, comporta una vision emprendedora de una persona natural para
convertirse en comerciante, al efecto Catacora’considera que el objetivo

fundamental de una empresa es;

“(...) generar utilidades que incrementen el valor de la participacion
de los accionistas, es decir, el capital que aportaron en algin
momento, medido todo esto en funcién de la capacidad para
generar una mayor rentabilidad. Calcular el monto de la utilidad o
pérdida de una entidad e un periodo determinado, es un proceso
complejo que requiere aplicar diferentes juicios y estimaciones que
pueden estar sujetos a diversos factores (...).

El célculo de esas estimaciones, es generado a través de la ciencia
contable, la cual segiin Catacora® se encarga de medir los cambios basicos
de los estados financieros en sus tres elementos, a saber el activo, el pasivo
y el patrimonio. Contablemente, el patrimonio se determina a partir de la
famosa ecuacion patrimonial, activo es igual a pasivo mas patrimonio, donde
al hacer un despeje matemético, se tiene que, patrimonio es igual a activo
menos pasivo; los activos comprenden todos los derechos y propiedades, los
pasivos todas la deudas contraidas, tanto a corto como a largo plazo y el
patrimonio se podria entender como la deuda que tiene la entidad econémico

con los propietarios o bien como el capital o aporte de los socios.

Las obligaciones contraidas por los sujetos vienen a ser incidencias que
restan el activo patrimonial. Es asi como lo expresa Rabinovich?, el saldo que
se obtiene finalmente, es la verdadera valuacion del patrimonio, bona non
intelligentur nisi deducto aero alieno: el patrimonio se entiende deducidas las

deudas.

!CATACORA C. Fernando (2009). “Contabilidad. La base para las decisiones gerenciales”,
segunda edicién. Caracas Venezuela. Editorial Comunidad Virtual de Contadores F y A, C.A.
p.221.

*Ibid. p. 15.

*RABINOVICH-BERKMAN, Ricardo D. (2000). “Derecho Civil. Parte General”. Buenos Aires
Argentina. Editorial Astrea. p. 427.
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La solvencia del comerciante, le genera credibilidad y a su vez hace
posible la consecucion de su objeto social y su permanencia en el mercado.
Paralelo a ello, las deudas u obligaciones contraidas podrian llegar a un
punto critico en donde se haga dificil su cumplimiento, bien sea por
insuficiencia de activos, o bien por ausencia de liquidez (dinero circulante),

esto se conoce como insolvencia patrimonial.

Por otra parte, considera Kozolchyk®, que el acceso y otorgamiento de
créditos comerciales proporciona una herramienta plausible para el
crecimiento econOmico empresarial acelerado ya que produce una rapida
reduccion de la pobreza y aumento de la riqueza nacional, pero debe ser

controlado.

Las economias de las empresas deben funcionar bajo las directrices de
una planificacion legal, administrativa y financiera que permita vislumbrar una
aproximacion de mecanismos legales efectivos y estados financieros que
reflejen previamente posibles resultados econémicos e ir dando cumplimiento
a los objetivos y metas trazadas, en pro de la generacion de nuevos recursos
gue permitan su sustento, anticipando futuras y potenciales insolvencias asi
como generar valor a la entidad y accionistas para garantizar su
supervivencia, la de sus trabajadores, el contexto en el que se desenvuelve

sus operaciones y la de la economia nacional en general.

Las sociedades de capital propiamente son un ente a los cuales la ley les
reconoce personalidad juridicapropia y distinta de sus miembros, una vez
cumplan los requisitos exigidos para tal efecto, cuentan con patrimonio
propio, los aportes de los socios constituyen el capital social, generalmente
surgen como producto de un acuerdo de sociedad entre dos 0 mas personas

bien sean fisicas o juridicas, teniendo como objeto la realizacion de actos de

4KOZOLCHYK, Boris (2007). “El crédito comercial y su efecto en la disminucién de la
pobreza”. Revista Internacional Foro de Derecho Mercantil N° 16.Bogot&4 Colombia. Editorial
Legis Editores S.A.
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comercio, 0 una actividad sujeta al derecho mercantil, en tanto que, la
empresa es concebida como un conjunto ordenado de factores productivos,
gue tienen por norte la produccion y o comercializacién de bienes y servicios,

los cuales constituyen un elemento basico de un sistema econémico.

En atencién a lo expuesto, en lo adelante, los comentarios y analisis, de
la palabra empresario se referiran exclusivamente atendiendo a la misma
esencia del término comerciante e inversamente, también a lo largo de la
presente investigacion se emplearan indistintamente los términos empresa y
sociedad de capital, empresa para hacer referencia a las sociedades de
capital y viceversa, sin menoscabo de sus reales concepciones, destacando
gue la empresa (ente econdmico) es vista como una unidad macroeconémica
de produccion y las sociedades de capital (ente legal) son una tipologia de
las sociedades mercantiles las cuales revisten de personalidad juridica y

deben cumplir con el mandato legal de protocolizacién y publicacion®.

Las obligaciones se pactan para ser cumplidas, sin embargo en el
camino de la actividad diaria desarrollada por las empresas, ciertos factores
pueden incidir al punto tal que haga dificil o0 cuando mas impotente cumplir
con sus deudas, es alli cuando se activa la aplicacion del derecho concursal,
el cual comprende el conjunto de normas juridicas que tienen por objeto a la
regulacion de los presupuestos, procedimientos, y soluciones integrales
atinentes a la regulacion necesaria para resolver las crisis empresariales que

eventualmente pueda presentar un estado de insolvencia patrimonial.

Principalmente es importante un cambio en modelos concursales, los
cuales deben ser consonos con la evolucion de las empresas, dentro de los

cuerpos legislativos de los ordenamientos juridicos de los diferentes paises

® Asimismo se empleara “principio de conservacion de las empresas de capital”’, en el mismo
sentido para denotar y hacer referencia al “principio de conservaciéon de las sociedades de
capital”’, con la salvedad de la evidente diferencia entre empresa y sociedad de capital, y en
atencion al enfoque real de la investigacion.
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existentes en el mundo, especialmente en aquellos que adn no han
incorporado las nuevas tendencias del derecho concursal, asi en palabras de

Bautista®, sefiala:

Lo que interesa al legislador y al Estado, como garante de la
estabilidad econémica, es lograr adaptar la nueva legislacion
concursal a los tiempos que corren, sustituyendo todo aquello que
implique liquidacion del patrimonio de una empresa que se
encuentre en crisis patrimonial por otros modelos concursales que
logren mantenerla vigente como centro de produccion.

No queda la menor duda que el principio de la conservacion de la
empresa representa en la actualidad un bien juridico a tutelar, ante este
panorama cuando se ven las pérdidas que podrian sufrir los acreedores, no
se hace permisible la defensa individual de cada uno de ellos porque
produciria resultados intolerables e injustos, por ello la permanencia del
empresario, deudor, en la posesion y disponibilidad de su patrimonio ya
impotente para subsistir, seria sin pretenderlo, origen de perjuicios y de
peligros mayores, por tanto se hace imperiosa la necesidad de organizar, y
crear una rigurosa tutela que elimine estos resultados con procedimientos

gue brinden seguridad y satisfaccion a todos los sujetos en general.

Ahora bien, debe estar claro que el futuro no es un porvenir sino un por
hacer, del cual se forma parte y al cual se esta llamado a cooperar, por ello
es menester en este punto traer a colacién las palabras propias que Roig’,
presidente de la Federacibn de Camaras y Asociaciones de Comercio y

Produccién de Venezuela, en adelante Fedecamaras, resefia, al efecto:

®BAUTISTA S. Beatriz A. (2012). El derecho concursal de salvamento: un nuevo modelo
concursal. En TAPIA H. Alberto J. et.al (2012). “Libro homenaje al profesor Alfredo Morles.
Derecho financiero y derecho concursal”. Tomo lll. Primera ediciéon. Capitulo 66. (pp. 617-
644). Caracas Venezuela. Editorial Ex Libris. p. 618.

" VENEZUELA. FEDECAMARAS. Discurso de Jorge Roig presidente de Fedecamaras en la
70° Asamblea Anual de Fedecamaras encuentro empresarial. [Publicaciéon en linea]. Sitio
electronico: fedecamaras.org.ve Fecha de la consulta: 10 de Julio de 2014. Disponible en:
http://fedecamaras.org.ve/vivoeditor/archivos/2014Docs/Discurso_Pdte Fedec%C3%Almara
s Acto de Instalaci%C3%B3n Asamblea Anual.pdf
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(...) tenemos la responsabilidad de frenar el deterioro de nuestra
economia. Debemos evitar que la pérdida de bienestar que sufre
nuestra poblacion se haga aln mas dolorosa. Para lograrlo,
contamos no solo con los recursos naturales de nuestro pais, sino
con nuestro principal recurso que es el talento de nuestra gente:
son millones de venezolanos los que tienen voluntad para trabajar,
para invertir y para emprender, y asi lograr recuperar nuestro pais
e impulsarlo hacia el desarrollo. Si trabajamos unidos sector
publico y sector privado, podemos recobrar el bienestar y avanzar
hacia el fortalecimiento de nuestra economia (...)

(...) Es momento de empezar a construir oportunidades para los
venezolanos de hoy y los del futuro. Superar la grave situacién
economica en la que estamos requiere que tomemos medidas ya.
Pero las medidas que debemos tomar no pueden seguir la misma
direccibn que hemos seguido hasta ahora: no deben ser
decisiones aisladas, unilaterales, contradictorias entre si, tardias,
sin un norte claro y pensando solo en beneficios de corto plazo.
Salir adelante requiere objetivos bien definidos, planes integrales,
coordinacion y acuerdos entre los diversos actores, y decisiones
oportunas y responsables, tomadas pensando en el largo plazo

(...).

Las sociedades de capital, hoy por hoy, son el pulmén econémico del
aparato productivo y rentista de un pais. Son ellas quienes, como unidad
productiva, econOmica y social, entre otras virtudes dan vida a la

globalizacidn, intercambio nacional e internacional de bienes y servicios.

Por otra parte, los fendmenos recientes apuntan a la revitalizaciéon de las
empresas, se observa como en los ultimos afos, las legislaciones y los
legisladores se orientan hacia un camino inverso al que histéricamente
tuvieron, esto es, la conservacion de las empresas frente a los
procedimientos concursales de liquidacion arcaicos, antes se liquidaban las
empresas, hoy en dia se pretende evitarlo a toda costa, ayer el nucleo de
proteccion eran los acreedores, el comercio y la propiedad, hoy el nuevo
ndcleo de seguridad es la empresa, el trabajador y la comunidad, todo lo
anterior encaminado hacia una concepcion extrajudicial, para una resolucion

mas expedita y eficaz de la dificultades econdmicas empresariales.
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Dentro del ordenamiento juridico venezolano, en el marco del derecho
concursal, regula dos procedimientos a aplicar por cesacion y suspension de
pagos, la quiebra y el atraso respectivamente, que en definitiva no son mas
gue situaciones de insolvencia patrimonial, producto de una crisis
empresarial de caracter definitivo o temporal, representada por una dificultad
econdmica, tales procedimientos se encuentran previstos en el libro tercero
del cédigo de comercio® en los articulos 898 al 1081; éstas son disposiciones
muy vetustas, discorde con los nuevos y complejos sistemas instaurados en
otras legislaciones de corte concursal, ademas de la figuras de la

Intervencién®y la liquidacién'®regulada por otras leyes nacionales.

A pesar de ello en la historia legal venezolana, grandes e innovadores
aportes en materia de derecho concursal, se contenian dentro del contenido
del anteproyecto Goldschmidt sobre convenio preventivo, liquidacion judicial
y quiebras (1966), y el anteproyecto de ley de quiebra venezolana (1988) los
cuales lastimosamente quedaron en eso, en anteproyectos, nunca fueron

aprobados.

Adentrando al tema en cuestion es importante definir qué connotaciones
implica un estado de suspension de pagos, el cual no mas que el mero
atraso por falta de liquidez del deudor en el cumplimiento de sus
obligaciones, es decir, la empresa tiene suficientes bienes para pagar sus
deudas pero se trata de activos no realizables de forma inmediata, por
ejemplo inmuebles que deberia vender, mientras logra concretar la venta de

los mismos para obtener el dinero con el cual cubrir sus deudas vencidas.

8Cc’Jdigo de Comercio Venezolano (Vigente). Gaceta Oficial Extraordinaria N° 475, de fecha
21 de Diciembre de 1955.

° La cual opera sélo para las instituciones del sector bancario y sus relacionadas a través de
Su respectiva ley.

10 Compromete un procedimiento liquidatorio especial para las compafias de seguros y
reasegurros y sus relacionadas y para las sociedades en el &mbito del mercado de capitales,
esto es las sometidas al control de la Superintendencia Nacional de valores.
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La anterior situacion es frecuente particularmente en las épocas de gran
devaluacion e inflacion ya que los recursos dinerarios se reducen en su
poder adquisitivo mientras que, los activos fijos se revalorizan, por tanto la
causa obedece fundamentalmente a politicas macroeconémicas

estructurales cuyo manejo corresponde al Estado.
Por su parte Davalos™, define a la suspensién de pagos como:

Estado juridico en el que una resolucion judicial coloca a un
comerciante con el que se beneficia, por asi convenir a los
intereses de la sociedad, de los acreedores y del propio
comerciante, de un perdén temporal al incumplimiento de sus

obligaciones comerciales , por habérsele reconocido su
imposibilidad, sin culpa, de hacerlo en la forma, originalmente
pactada.

Es decir, se reafirma el hecho de que la suspensiéon de pagos, es un
beneficio para el deudor, sin embargo tal privilegio no solo se limita a éste,
sino que también constituye una carta abierta para los acreedores en la

satisfaccion de sus acreencias.

Por otro lado, la cesacion de pagos implica un periodo en donde el
empresario se encuentra en estado de impotencia para cumplir con sus
obligaciones, puesto que en tal circunstancia no cuenta con activos
suficientes para hacer inmediatamente el pago de sus deudas exigibles. Tal

como lo sefiala Morles', con relacion a la cesacion de pagos;

Cuando se llega a la situacién de cesacion de pagos se ponen en
contradiccion dos grupos de intereses: por una parte el derecho de
los acreedores a exigir el cobro inmediato de sus créditos sobre el
patrimonio del deudor, prenda comun, segun las declaraciones
contenidas en los articulos 1863 y 1864 del codigo civil y por otra
parte las pretensiones favorables a la continuacion de la empresa

“DAVALOS, C.F. (1991). “Titulos y Contratos de Crédito, Quiebras y suspension de pagos”.
Tomo lll, primera edicién. México. Editorial Harla. p.86.

2 MORLES HERNANDEZ, A. (2008) “Curso de Derecho Mercantil. Los Contratos
Mercantiles, Derecho Concursal’. Tomo IV, cuarta edicién. Caracas Venezuela. Editorial
Texto C.A. p. 2606.
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como unidad econémica de empleados, suplidores, consumidores,
inversionistas.

De lo anterior se infiere que, la cesacion de pagos es de tal magnitud,
gue comporta la entrada en juego de dos aspiraciones, una en resguardo de
los acreedores y la otra en resguardo de la empresa como ente garante de la
vida econdmica nacional, aunado a lo anterior, segun la cita supra observan
dos aristas, de ellas Unicamente la primera situacién, esto es, el derecho de
los acreedores al cobro de sus acreencias, se encuentra actualmente
regulado por el ordenamiento juridico venezolano, a través del proceso de
quiebra, dejando desafortunadamente excluida de regulacion legal la

ineluctable conservacion de la empresa ante tal circunstancia.

Por su parte en la Constitucién nacional vigente®®, el articulo 299,
contiene la esencia de un sistema econdémico social de mercado, en donde
se asegura el desarrollo econdémico del pais a partir de la garantia de
principios insoslayables los cuales orientan el régimen econdémico
venezolano, segun lo describe Alfonzo **, propiamente el dispositivo

constitucional aludido establece que:

El régimen socioecondmico de la Republica Bolivariana de
Venezuela se fundamenta en los principios de justicia social,
democratizacién, eficiencia, libre competencia, proteccién 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 armonico 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 econdmica del pais, garantizando la seguridad juridica,
solidez, dinamismo, sustentabilidad, permanencia y equidad del
crecimiento de la economia, para garantizar una justa distribucién

3Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial Extraordinaria N°
5.453, de fecha 24 de marzo de 2000.

YALFONZO P. Juan D. (2012). La Constitucién Econémica en la Constitucién de 1999 y la
Ley Organica del Sistema Econémico Comunal. En SANCHEZ N. Abdén et.al (2012). “Libro
homenaje al Profesor Alfredo Morles Hernandez. Diversas disciplinas Juridicas”. Tomo V.
Primera Edicién. Capitulo 93. (pp. 139-174). Caracas Venezuela. Editorial Ex Libris.
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de la rigueza mediante una planificacién estratégica democratica
participativa y de consulta abierta.

Por otra parte el objeto de estudio de la presente investigacion se centra
exclusivamente hacia la aplicacion del principio de conservacion en las
sociedades de capital puesto que las mismas, bajo la modalidad de
sociedades o compafiias andnimas, son las que predominan a lo largo del
mercado comercial en el territorio nacional, constancia de ello Italiani y
Serra’® aseguran que:

La sociedad de responsabilidad limitada y la sociedad anénima
son los tipos societarios mas comunes en Venezuela. No obstante,
actualmente existen cada vez menos sociedades de
responsabilidad limitada, por un lado porque el capital social de
estas sociedades esta limitado por ley a un monto tan bajo que
dificulta su utilizacién en la practica y por el otro en razén de las
particularidades de la normativa aplicable.

De igual forma en Venezuela el Instituto Nacional de Estadistica®, en
adelante INE, a través del ultimo censo economico realizado en el territorio
nacional, determiné en virtud de las unidades econémicas segun sector, el
sector privado de la economia en el pais constituye el mayor numero
estadisticamente hablando, por encima del sector publico, contando el sector
privado con un numero de 439.985 unidades economicas equivalente al 93,23%
sobre el cien por ciento a nivel nacional mientras que el sector publico cuenta
con 31.937 unidades econdmicas equivalente a un 6,77%, todo lo anterior con
base en 471.922 unidades econdmicas, sin incluir viviendas con actividad

econOmica. De alli la importancia que representa la iniciativa privada.

El INE, por su parte realizdé una clasificacion de acuerdo al numero de

trabajadores que ocupa cada unidad econdmica segun el tipo de empresa

!5 ITALIANI, Fulvio y SERRA F., Paula. (2012). Consideraciones sobre el régimen legal de
las sociedades andénimas en la legislacion venezolana y brasilera. En LATTUF B. Alexis S.
et.al (2012). “Libro homenaje al profesor Alfredo Morles. Derecho de sociedades”. Tomo II.
Primera edicién. Capitulo 31. (pp. 299-332). Caracas Venezuela. Editorial Ex Libris. p. 301.

® VENEZUELA. INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA (INE). IV Censo Econémico
2007-2008. [Base de datos en linea]. Fecha de la consulta: 17 de enero de 2014. Disponible
en: http://www.ine.gov.ve/documentos/Economia/lVCensoEconomico/pdf/InformelVCE.pdf

24



pequefias medianas o grandes, es oportuno la inclusién de la tabla que a
continuacion se presenta para observar con mas detalle la informacion que

provee al respecto.

Tabla 1: Unidades econdmicas por Estrato de Ocupaci  0n. Segun el
Instituto Nacional de Estadistica (INE)

Gran empresa con mas de 100 personas ocupadas
Mediana empresa superior entre 51 y 100 personas ocupadas
Mediana empresa inferior entre 21 y 50 personas ocupadas
Pequefia empresa superior entre 5y 20 personas ocupadas
Pequefia empresa inferior entrel y 4 personas ocupadas

Fuente : IV Censo Econémico 2007-2008. Instituto Nacional de Estadistica INE.
http://www.ine.gov.ve/

Continuando con la ilustracion estadistica, que afronta la realidad
venezolana, tomando en cuenta el Ultimo censo econdmico realizado por el
INE, es posible observar con precision que la pequefia empresa inferior y
superior por si misma vinculada con la mediana empresa inferior constituyen
en su conjunto la mayor fuente de empleo del pais, y que ademas son las
gue se encuentran constituidas en mayor porcentaje y numero en el territorio
nacional, ya que hablando en cifras numéricas hay mas micro, pequefia y
mediana empresa que grandes empresas.

Sin embargo es imprescindible destacar que la actuacion de todas en
general es vital para la economia venezolana y cada una cumple un rol
dentro de la sociedad, puesto que independientemente de su dimensién
incorporan al pais una buena fuente de ingresos, empleo y vitalidad
econémica, y forman parte de la cadena de produccion, distribucién y
comercializacion de los bienes y servicios, sin la presencia de las
correspondientes a algun eslabén, se romperia la cadena y no seria posible

las subsiguientes etapas, por ello la importancia de todas en el juego del
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mercado economico. En vista de ello, a continuacién se presenta un grafico

gue destaca la informacién con mas precision:

Grafico 1: Unidades econOmicas por personal ocupado . Segun el
Instituto Nacional de Estadistica (INE)

Pequefia empresa inferior 322 845
75,5%
Pequefia empresa superior
Mediana empresa inferior
Mediana empresa superior
Gran empresa
0 50.000 100.000 150.000 200.000 250.000 300.000 350.000

Fuente : Celis (2014). Datos del IV Censo Econémico 2007-2008 del Instituto Nacional de Estadistica (INE)
Con base en un total de 427.173 unidades econémicas. No incluye viviendas con actividad econémica.

Por otra parte el comercio empresarial es la mayor actividad desarrollada
por las unidades economicas del pais, muestra de ello se refleja en el

siguiente grafico de elaboracion propia con datos suministrados por el INE:

Grafico 2: Unidades economicas segun tipo de activi dad que desarrolla.
Segun el Instituto Nacional de Estadistica (INE)

Electricidad, gas y agua | 10,1%
Ensefianza .0,8%
Construccion | l1,1%
Servicios sociales y de salud B 4,5%
Actividades inmobiliarias | S4,7%
Transporte | (NMD4,9%
Industrias manufactureras -6,4%
Servicios comunitarios _ 10,1%
Hoteles y restaurantes _ 11,1%
Comercio | 56,2%

0,0% 10,0% 20,0% 30,0% 40,0% 50,0% 60,0%

Fuente: Celis (2014). Datos del IV Censo Econémico 2007-2008 del Instituto Nacional de Estadistica (INE)
No incluye viviendas con actividad econémica.

Con ocasion de reafirmar el porcentaje elevado que figura la presencia

de un mayor numero de micro y pequeiilas empresas en el mercado
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econémico y su comportamiento a nivel de Latinoamérica, Alburquerque'’ ha

realizado un estudio en el cual ha llegado a la conclusion que:

La mayoria de las empresas existentes en América Latina son
microempresas y pequefias empresas, las cuales son muy
importantes desde el punto de Vvista del empleo v,
consiguientemente, de la generacion de ingreso para amplios
segmentos de la poblacion (...) Como se aprecia, sélo las
microempresas y pequefias empresas formales hasta 50
empleados suponen mas del 96% del total de empresas formales y
casi el 57% del empleo formal. Este tejido de empresas de
pequefia dimension es también fundamental desde el punto de
vista del dinamismo del mercado interno y la estabilidad social y
politica.

En cuanto al tema de la inflacion nacional, el Banco Central de
Venezuela'®, en adelante BCV, publicé mediante su portal electrénico el
comportamiento de la inflacion entre los afios 2008 al 2013, al efecto se

presenta descripcion grafica del mismo:

Grafico 3: Indice Nacional de Precios al Consumidor ~, comportamiento
de la inflacion entre los afios 2008 al 2013
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Fuente : Celis (2014) con datos tomados del BCV. Banco Central de Venezuela. http://www.bcv.org.ve/

17ALBURQUERQUE L. Francisco. (2007). Desarrollo local en América Latina: Oportunidades
y desafios para el trabajo decente. Sitio web electrénicoilo.org[sitio web en linea], Fecha de
la consulta: 04 de Abril de 2014. Disponible en: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
dareports/---integration/documents/publication/wcms 099052.pdf

¥ VENEZUELA. BANCO CENTRAL DE VENEZUELA (BCV). indice Nacional de Precios al
Consumidor, inflacion desde el afio 2008 al 2013. [Base de datos en linea]. Fecha de la
consulta: 17 de enero de 2014. Disponible en: http://www.bcv.org.ve
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En la realidad venezolana con relacion a los cierres de compafias es
hecho noticioso, la decadencia cada vez mas acentuada en la clausura de
empresas venezolanas dada la fluctuacién econdmica, situacion deplorable y

de importante estudio y observacion.

En fundamento a la anterior observacion, mediante publicacién por diario
electrénico, FedecAmaras manifiesta su preocupacién a través de Roig™,
sobre los cierres de 4300 empresas en los Ultimos diez afios asegura que
esa situacion se ha acentuado aun mas y continuara en mayor medida por la
puesta en vigencia de la ley de precios justos la cual atenta contra el
empresario, situacion que es alarmante y preocupante porque ademas afecta
al consumidor, y al efecto ya que no lograron un acuerdo con el Gobierno
nacional acudieron al Tribunal Supremo de Justicia, para instaurar una

demanda contra la aplicacion de la mencionada ley.

En Venezuela, la falta de eficacia de los procesos concursales aunado a
la situacién, atinente al incuestionable interés de proteccion y preservacion
de la empresa en aprietos econdmicos, es precisamente el objeto principal

de la presente investigacion.

Con ocasion al motivo del problema que genera su escasa e inclusive
ausente regulacion legal, en razén de que existen ciertos dispositivos legales
distribuidos en diversos cuerpos normativos vigentes a nivel nacional que
contienen herramientas Utiles que pueden ser empleadas como mecanismos
preventivos y correctivos cuya aplicacion coadyuvan a la conservacion de las
sociedades de capital, evitando la liquidacion y consecuente desaparicion de
las mismas dada la virtuosa necesidad que su esencia y operatividad la

caracteriza.

9 VENEZUELA. EL IMPULSO. Nombre de la publicacion: Fedecamaras: Hay 4.300
empresas menos en los Ultimos diez afios. [Publicacién en linea]. Fecha de la consulta: 26
de Mayo de 2014. Disponible en:http://elimpulso.com/articulo/fedecamaras-hay-4-300 -
empresas-menos-en-los-ultimos-diez-anos
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Frente a la anterior situacion, y en el peor de los casos la desaparicion
de sentido estricto de continuidad de la empresa, es palpable en otros
cuerpos reguladores tal como ocurre en el contenido de los articulos de la ley
organica de precios justos y de la providencia administrativa N° 003/2014
mediante la cual se fijan criterios contables generales para la determinacién
de precios justos, emanada por la superintendencia nacional para la defensa
de los derechos socio econdmicos, cuya aplicacion es totalmente
incompatible con el principio de conservacion de la empresa.

En la actualidad es palpable que el caracter liquidatorio de los arcaicos
procesos concursales previstos en la regulacion nacional, destinado
Unicamente a atender en forma ordenada la ejecucién colectiva del
patrimonio del deudor incumplido, ocasiona la destruccion de la empresa,
ademas de no asegurar la satisfaccion total del crédito, esta circunstancia
genera un dafio econdmico de gran envergadura, en especial cuando afecta

a empresas de grandes dimensiones.

Por otra parte, es evidente que los ingresos y sueldos suben por escalera
pero bajan por ascensor, el poder adquisitivo del venezolano disminuye cada
vez mas rapido producto de la inflacion, y se hace dificil la compra de la
canasta basica alimentaria por parte de los ciudadanos, la cual supera mas

de tres veces el valor del sueldo minimo.

El diagnostico de los principales motivos que originan las insolvencias
patrimoniales de las empresas, y el consecuente cierre técnico o liquidacion
de las mismas ante la realidad econémica venezolana es producido entre
otros factores por los devastadores controles de cambio, las incesantes
devaluaciones de la moneda, la fuerte inflacion, las reducciones de
producciéon de bienes, la escases de divisas, las clausulas leoninas
presentes en los contratos, la presion legal ejercida sobre los patronos a

causa de las leyes en materia laboral, las enormes barreras arancelarias
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impuestas para las importaciones, la ausencia o deébil planificacion legal y
contable a corto, mediano y largo plazo, la falta de asesoria profesional

preventiva y proactiva juridica, gerencial, financiera y contable.

Aunado a lo anterior, las situaciones de dificultad econdmica, en la
mayoria de los casos son producto de la reinante fluctuacién e inestabilidad
econdmica, inseguridad juridica, violacion de principios constitucionales a
partir de la aplicacion de dispositivos legales disconformes, retardos
judiciales en proferir fallos y sentencias, falencias en los sistemas de control
y fiscalizacion, drasticas, desmesuradas y arbitrarias medidas

administrativas, entre otros.

Aunado a lo anterior son también motivo del problema que aqueja a las
economias y producen las insolvencias en el patrimonio de las empresas, las
elevadas tasas de interés, la imposicion autoritaria de sanciones irracionales
e injustificadas que en mucho de los casos son producto del abuso de poder,
la desproporcion en el pago de los impuestos, las exhaustivas
fiscalizaciones, aumento de los costos de produccion, ausencia de charlas
orientadas a un mejor manejo de los recursos, actitudes de despilfarro,
escases de materia prima, falta de inversién extranjera, las injustificadas
expropiaciones, la estatalizacion de las empresas, la manipulacion en el
porcentaje de ganancias, la violacion de derechos Yy principios
constitucionales como los derechos humanos de segunda generacion, el
derecho a la libertad econdmica, a la libre iniciativa privada, a la libertad de

competencia, al derecho a la propiedad privada y a disponer de lo propio.

Lo cierto de todo es que, en Venezuela dadas las deplorables
condiciones y pésimas politicas macroecondmicas y microeconémicas,
ademas de los afiejos regimenes legales regulatorios en materia concursal,
desembocan e inciden principalmente afectando el desarrollo econémico

local, regional y nacional porque al cerrar las empresas, aumenta el
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desempleo formal, se incrementa el empleo informal que a largo plazo
desmejora la calidad de vida de los ciudadanos y del Estado porque deja de

percibir tributos y aportes de las empresas legalmente constituidas

Es por ello que, dadas las anteriores consideraciones, a corto, mediano o
largo plazo, sino se toman medidas preventivas correctivas a tiempo pueden
generarse efectos que repercuten incidentalmente en los diversos factores
gue intervienen en la empresa postrada en estado de insolvencia patrimonial,
esto es empleados, patrimonio, acreedores, terceros, la comunidad, entre
otros y; si la misma no es tratada con la vision de recuperacion, rehabilitacion
y conservacion, en atencidn a su imperiosa necesidad existencial para el

dinamico proceso econdmico productivo y social de un pais.

Los empresarios, en algunos casos por causas fortuitas de las cuales
son victimas, y en otros por violacion de las leyes de crédito, ya sea por
abuso del mismo crédito, por actuaciones de elusion, por impericia, o culpa al
manejar su patrimonio, se muestran incapaces de cumplir con el pago de sus
obligaciones, y asi satisfacer a sus acreedores, lo cual, en alguno de los
casos lo priva de toda razén y posibilidad de vida comercial ulterior,
entonces, frente a esta impotencia, y en vista de lo aflictivo de su situacion,
puede éste tomar medidas desesperadas como vender sus bienes a un
precio inferior, tomar nuevos créditos, dar preferencia en el pago a ciertos

acreedores en desmedro de otros, contrariando asi los principios de la Ley.

Es posible que una empresa tenga unos pasivos elevados, no por ello
necesariamente tal situacion presenta una incidencia negativa para su
contabilidad, siempre que la causa de su numerosa asuncion de
compromisos adquiridos, esto es deudas, tengan como finalidad la inversion,

puesto que la misma ineludiblemente tiene un retorno.

El efecto de la aplicacion de la ley organica de precios justos, ademas de

ir en contra del postulado del principio de conservacion de las sociedades de
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capital, impacta legal y economicamente al desarrollo de la operatividad de
las empresas puesto que dificulta reponer inventarios, importar mercancias,
puede mermar su produccion, no cubrir la demanda del producto, disminuir
ventas, ingresos, no cubrir los costos y gastos normales de operacion asi
como las deudas contraidas, por tanto se ve afectada la utilidad y constituye
un factor de riesgo para que una empresa pueda afrontar una crisis en un

momento determinado y por ende se comprometa su supervivencia.

En virtud de lo regulado actualmente por el coédigo de comercio
venezolano en materia concursal, puede la empresa insolvente caer en
proceso de liquidacion y en consecuencia, la misma no puede continuar sus
operaciones, producto de la interrelacion que tiene la empresa con el medio
donde se desarrolla, tal situacion traeria como resultado el desempleo de sus
trabajadores, familias sin su sustento, acreedores insatisfechos, empresario
en ruina, consumidores descontentos, escases de productos y servicios
ofrecidos, recision, miseria, pobreza, pérdida de la riqueza individual y

colectiva, improductividad y decadencia para el pais.

Asimismo, toda empresa en la normalidad de sus funciones tiene
comprometidos intereses de los trabajadores, intereses fiscales, por su
participacion en la recaudacion fiscal mediante el pago de tributos, los
proveedores, intereses de clientes, e incluso, en las grandes empresas se
observa la presencia de intereses poblacionales y demograficos.

Aunado a lo precedentemente descrito, el prondstico asegura que esa
situacion afecta la posicion de Venezuela en materia internacional y, es que
Nno es menos cierto que razones como la inestabilidad econdmica, la falta de
previsibilidad, ausencia de control y normativa poco atractiva, entre otros
factores, crean ademas, de otras particulares consecuencias la

obstaculizacion en el flujo de capitales, desincentivo a la inversion

32



internacional, recision en las importaciones y, otros riesgos que confluyen en

la precipitacion econdémica y social de una nacion.

Las riquezas de los pueblos son marcadas indubitablemente por la
presencia de buenas politicas gubernamentales en el manejo del comercio,
en ello radica el interés actual de la conservacién de las empresas en
general, sin dejar a un lado la implementacion de modelos regulatorios
orientados a garantizar y cumplir con el derecho de los acreedores de hacer

satisfecha su acreencia, en el marco de un equilibrado derecho concursal.

En atencion a lo anterior, es necesaria la creacion de medidas
extrajudiciales dirigidas principalmente a instruir sobre como prevenir y
corregir una dificultad econémica y a su vez como se administra un eventual
estado de insolvencia patrimonial de manera perspicaz y efectiva, aplicando
para ello modelos legales y estrategias habilidosas implementadas por otros
paises que han dado resultados positivos en la preservacion empresarial asi

como normativa nacional vigente que permita la proteccion de la empresa.

Igualmente, es necesaria la creacion de nuevas politicas para desmontar
el control cambiario fronterizo, aumentar la produccion de bienes y servicios,
incremento de créditos para produccion empresarial, eliminacion de barreras
arancelarias para la importacién, creacion de convenios con paises
desarrollados en pro de una economia venezolana mas estable, incentivar la
inversion, planificar 'y crear adecuados controles y politicas

macroecondmicas y microecondémicas.

Ademas de flexibilizacion en el pago de impuestos, reduccion en las
tasas de interés, conservacion y buen uso de divisas internacionales,
privatizacion de las empresas, desaplicacion de dispositivos legales
incompatibles con principios y articulos constitucionales, en fin busqueda de
nuevos paradigmas y pautas en el Derecho interno que permitan mejorar la

economia del pais.
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La insolvencia siendo un estado econdmico irregular del empresario, es
de especial atencion, por lo tanto en el ordenamiento juridico venezolano se
puede sustituir liquidacion por salvamento para, hacer posible con este
mecanismo de reforma la creacion de nuevos estamentos que, regulen
legalmente y vayan en consonancia con el nivel de evolucion y paradigmas
nuevos de las sociedades, creando un nuevo perfil de derecho concursal,
siempre y cuando la empresa en cuestion, presente dos requisitos sine qua
non, en primer lugar que la misma sea legal y econdmicamente viable y en
segundo lugar que la misma presente caracteristicas de funcionalidad y sea

suficientemente Util para la sociedad en general.

Es asi como previniendo y afrontando las crisis empresarial, ante una
eventual insolvencia patrimonial, se tutelan mdltiples intereses, sin embargo
es de especial atencion, la rigurosa proteccion dirigida a la conservacion de
la empresa, como estructura formal organizativa, asi como la consistencia de
Su patrimonio, puesto que el mismo, se reputa como prenda comun de los
acreedores, siendo que, éste es quien va a permitir el cumplimiento y pago
de las deudas contraidas en su integridad, asi como la inversién necesaria

para la operatividad propia del ciclo econémico empresarial.

En fin debe existir un punto de equilibrio, el cual se logra a través de la
compatibilidad y armonizacion del complejo economico mediante un sistema
democratico, producto de la interrelacién entre Estado, empresa, y sociedad
garantizando los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente,
donde medie una actuacion del Estado idénea y proporcional al justo balance

dinamico en pro de una economia venezolana activa y potente.

Configurados los limites de estudio, se plantean las siguientes
interrogantes en torno a los cuales girara la investigacion propuesta, al efecto
tenemos: ¢ Cuales aspectos tedricos se presentan en funcién de desarrollar

la insolvencia patrimonial y el derecho concursal venezolano?; ¢Qué
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procesos concursales se encuentran vigentes en la actual legislacion
mercantil venezolana?, ¢ Cuales normas regulan el proceso de intervencion y
liquidacion administrativa en torno a la insolvencia de las Instituciones del

Sector Bancario?.

Aunado a las anteriores incognitas se pretende dar respuesta a estas
otras, ¢Qué influencia presenta la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia
internacional y nacional a los fines de desarrollar el principio de conservacion
de las sociedades de capital para el Ordenamiento Juridico Venezolano?;
¢ Cuales mecanismos extrajudiciales de caracter preventivo y correctivo
pueden ser empleados por las sociedades de capital a los fines de promover
el Principio de Conservacién a los fines de promover un nuevo modelo para
el Derecho Concursal Venezolano?; ¢Cuales dispositivos legales de la Ley
Organica de Precios Justos son incompatibles con la aplicacién del Principio

de Conservacion?.

El objetivo central de la investigacion es analizar el Principio de
Conservacion de las sociedades de capital a través de mecanismos
extrajudiciales para el derecho concursal venezolano en contraste a la

aplicacion de la Ley Orgéanica de Precios Justos.

Para dar cumplimiento al objetivo general, la investigacion se segmentara
en cinco objetivos especificos, a saber, (i) Definir aspectos tedricos sobre la
Insolvencia Patrimonial y el Derecho Concursal Venezolano; (ii) Determinar
los procesos concursales vigentes en la legislacion mercantil venezolana; (jii)
Analizar la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia internacional y nacional
a los fines de desarrollar el principio de conservacion de las sociedades de
capital; (iv) Describir mecanismos extrajudiciales preventivos y correctivos
para el derecho concursal venezolano, y finalmente (v) Interpretar los
dispositivos legales de la ley organica de precios justos en contraste a la

aplicacion del Principio de Conservacion.
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Para una parte de la doctrina el caracter especial del derecho concursal
es un hito que no admite excepciones y que no puede ser puesto en
entredicho. No obstante a ello es imprescindible ir a la par de los novedosos
cambios que otras legislaciones han aportado para el derecho concursal, es
por ello que el proposito mediante este trabajo de investigacion como aporte
al ambito cientifico, es contribuir con el desarrollo econémico del pais a partir
de la modernizacién del derecho concursal venezolano mediante la
permanencia y proteccion operativa de las empresas venezolanas como ente
imprescindible e incidentalmente beneficioso para la consolidacion de la
riqueza nacional y estabilidad laboral.

Es preciso concienciar y entender que existen intereses superpuestos al
de los socios y de sus acreedores, cual son los empleados, la organizacion
del mercado, la riqgueza nacional, el bienestar social, y en general el contexto
donde estéa inserta la empresa, a partir de un equilibrio entre los distintos
elementos que concurren en el derecho concursal, teniendo como norte la
garantia al derecho del acreedor, el respeto a la dignidad de la persona del

deudor, la proteccion de la empresa, y el interés econémico nacional.

Lo anterior llevado a cabo, en funcion de la promocién de soluciones
extrajudiciales particularmente mas eficientes y eficaces ante las situaciones
de insolvencia patrimonial que padecen o pueden llegar a padecer las
sociedades de capital en general, teniendo como norte la estabilidad de las
mismas, producto de la aplicacion de mecanismos correctivos y preventivos
existentes de corte legal, gerencial y administrativo, en atencion a la
desaplicacion y rechazo de imposicion de dispositivos legales incompatibles

con el principio de conservacion de la empresa.

En razon a lo anterior, y ante la ausencia de tal contribucion, es
imprescindible realizar un estudio que abarque el andlisis y conceptualizacion

del principio de conservacion de las sociedades de capital, su consecuente
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aplicacion a través de mecanismos extrajudiciales, asi como la interpretacion
de los articulos de la ley organica de precios justos que lo desvirtia
partiendo de la definicion de una serie de aspectos tedricos propios del
derecho concursal y los procesos concursales que al efecto son regulados

por el ordenamiento juridico venezolano.

Metodologicamente comprende una investigacion cualitativa, no
experimental porque se realiza sin manipulacion de variables, en el
entendido que se observan fenOmenos tal y como se dan en su contexto
natural y se acompafia con su respectivo analisis de contenido.
Simplemente, se aplica un tipo de metodologia documental con apoyo
principalmente en fuentes bibliograficas y documentales, partiendo de la
observacion de situaciones ya existentes, no provocadas por el investigador

seglin lo explica Hernandez, Fernandez y Baptista®.

Tomando en consideracion el problema y los objetivos propuestos, el
presente trabajo de investigacion se considera dentro del nivel descriptivo
que, segln Arias®* “Consiste en la caracterizacién de un hecho, fenémeno,

individuo o grupo, con el fin de establecer su estructura o comportamiento”.

De acuerdo a la problemética planteada la investigacién se ubica dentro
de un disefio documental basada en fuentes secundarias, donde la
informacion que se recolecta fue para su lectura, interpretacion y analisis del
principio de conservacion de las sociedades de capital mediante el empleo
de mecanismos extrajudiciales como nueva norma orientadora del derecho
concursal y en atencion a la desaplicacion de la ley organica de precios
justos cuyos dispositivos son incompatibles a los fines de salvaguarda de la
empresa.

HERNANDEZ S. R., Fernandez C.C. y Baptista L.P. (2003). “Metodologia de la
Investigacion”. Tercera Edicion. D.F. México. Editorial McGraw-Hill.

*L ARIAS F. G. (2006)."El proceso de la investigacién Cientifica”. quinta edicién. Caracas
Venezuela. Editorial Espiteme p.24.
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Segln Valles?, el disefio documental permite construir el marco
referencial tedrico y para ello es necesario conocer aspectos historicos,
contextuales (demograficos, situacionales, etc.), normativos,
organizacionales, institucionales, de opinion publica, entre otros,

relacionados con el objeto de estudio de esta investigacion.

*\/ALLES, M. (1997).“Técnicas cualitativas de investigacién social. Reflexién metodoldgica y
practica profesional”. Madrid Espafia. Editorial Sintesis S.A.
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CAPITULO |

ASPECTOS TEORICOS SOBRE LA INSOLVENCIA
PATRIMONIAL Y EL DERECHO CONCURSAL
VENEZOLANO

GENERALIDADES RESPECTO DE LAS POLITICAS
MACROECONOMICAS Y POLITICAS MICROECONOMICAS

La fluidez de la economia fundamentalmente se vincula y depende de las
politicas macro y microeconomicas existentes en un determinado pais, es por
ello el énfasis primordial, de que tales medidas sean las mas idoneas, a los
efectos de crear un equilibrio en la economia nacional. En tal sentido, deben
ser las mas habilidosas al punto de que por si mismas, sean capaces de
crear estabilidad en todas las facetas productivas y econémicas del territorio,
asi como también se conviertan en mecanismos recesivos y suficientemente
aptos los cuales por via de consecuencia, permitan eficaz y eficientemente la
conservacion de las empresas, como fuentes motoras y generadoras de

empleo y riqgueza potencial.

Para Karl E. Case y Ray C. Fair®, por una parte, la micro economia es
aquella que hace referencia a la rama de la economia la cual se encarga de
“examinar el funcionamiento de las industrias particulares y del
comportamiento de las unidades especificas de toma de decisiones:
empresas y familias”. Y, por otra parte, juega un rol esencial la
macroeconomia, la cual es concebida como la rama de la economia que se
encarga del estudio de los recursos econdmicos en su conjunto, esto es, “se

concentra en los determinantes del ingreso nacional total, se ocupa de

»® CASE K. E. y FAIR R. C. (1997). Principios de Macroeconomia. Traduccién: Enrique
Mercado Gonzélez. Naucalpan de Juarez, México. Editorial Prentice-Hall
Hispanoamericana, S.A. p.119.
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comportamientos agregados®*, como consumo e inversién agregados® y

examina el nivel general de precios, mas no los precios individuales”.

Es pues notorio que, dadas las consideraciones explanadas
anteriormente, la observancia de las decisiones tomadas en los hogares y
empresas son en general, objeto de estudio tanto para la macroeconémica
como para la microeconomia, sin embargo, se diferencian en que,
propiamente la microeconomia se ocupa del andlisis de las decisiones
individuales tomadas por las familias y las empresas, en contraste y frente a
la macroeconomia la cual evalla y analiza la suma total de las decisiones

individuales.

El papel que desempefia el Gobierno territorial, es determinante en la
implementacién de los parametros que rigen las politicas macroeconémicas,
su notable influencia es ejercida a través de Politicas gubernamentales de
marcada indole econdmica, fundamentalmente resaltan, entre otras
existentes, cuatro tipos de politicas, a saber, la fiscal, la monetaria, la de los

ingresos y la de oferta.

Al efecto, Case y Fair®®, en cuanto a las politicas macroeconémicas

mencionadas up supra, consideran que:

(...) Politica Fiscal: uno de los medios principales por los cuales
el Gobierno influye en la economia es el que atafie a sus
decisiones de impuestos y gasto. El gobierno federal recauda
impuestos de los hogares y las empresas y gasta esos fondos en
cosas que van desde misiles, hasta parques, pagos de segundad
social y autopistas interestatales. Tanto la magnitud como la
composicion de estos impuestos y gastos tienen importantes
efectos en la economia (...)

*Los comportamientos agregados, hacen alusién a los comportamientos de la totalidad de
las familias y las empresas consideradas en conjunto.

% Consumo e inversion agregados, son términos que hacen referencia al consumo total y la
inversion total en la economia.

% CASE K. E. y FAIR R. C. “Principios de Macroeconomia’... op. Cit. p.127 y 128.
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Politica Monetaria: ...a través del banco Central, el Gobierno
puede determinar la cantidad de dinero en la economia. Este
instrumento le permite al Gobierno controlar la oferta de dinero...

Politica de Ingresos: intentos directos del gobierno por controlar
precios y salarios. Generalmente adoptan la forma de regulaciones
en las que se especifican los montos maximos hasta los que se
permitira que aumenten precios o salarios, a veces se aplican
lineamientos voluntarios en lugar de controles rigidos; el Gobierno
puede sencillamente solicitar de empresas y sindicatos la adopcion
de moderaciones en su comportamiento de fijacion de precios y
salarios...

Politica de Oferta: son politicas gubernamentales centradas en la
oferta agregada y el incremento de la produccion mas que en el
estimulo de la demanda...”

Uno de los puntos algidos en el campo de las politicas macroeconémicas
gue han desembocado en graves situaciones de desequilibrio econdmico es
la implementacion de estrategias macroeconémicas de caracter insostenible,
en ellas las politicas fiscales y monetarias implementadas con caracter
excesivamente expansionistas han ocasionado auges de contrataciones de
obligaciones en el sector empresarial, asi como el nacimiento de numerosos

préstamos en el sector de instituciones bancarias.

Todo lo anterior conlleva a una excesiva acumulacion de deudas y una
supra inversion en activos reales, lo cual origina elevados niveles
insostenibles en el precio de los activos en general. Ante tal situacion, se
hace inminente la aplicacion de politicas restrictivas para contener la inflacién
y promover el ajuste con miras hacia una posicion equilibrada, sin embargo
la inevitable correccién del precio de los activos, han conducido a una
desaceleracion de la actividad econOmica, dificultades en el pago de las
deudas asumidas, y un creciente nivel de acreencias incobrables que ponen

en peligro la solvencia del sistema economico en general.

Es importante dejar claro que, el contexto macroecondémico prevaleciente

en la economia nacional afecta tanto el volumen como la calidad de la
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inversion, y en consecuencia una acertada o erronea toma de decisiones por
parte del empresario en el rol de sus actividades de comercio. Un andlisis
comparativo de las distintas experiencias de paises con estrategias
econdmicas y regimenes politicos muy disimiles pone de manifiesto algunas

constantes en el comportamiento de las economias.

Por la otra cara, de la misma moneda, la microeconomia, estudia y
analiza ciertos elementos de naturaleza bésica, referidos a los bienes,
productos y servicios, los niveles particulares de los precios, los mercados y
los agentes economicos, su andlisis es realizado a partir de la observancia
de los comportamientos de los agentes considerados individualmente, tales
como los consumidores, las empresas, los trabajadores, los inversores, y los

diversos tipos de mercados.

A su vez, las politicas microeconémicas siguen como modelo una
méaxima, creando mediante ese perfil un argumento valido en el area de la
economia y las Finanzas, ese modelo hace referencia a lo que se conoce
como Ley de la demanda de la microeconomia, en la cual, la cantidad
demandada de un bien disminuye cuando su precio aumenta y aumenta
cuando su precio disminuye, -ceteris paribus- todo lo demas permanece

igual.

Principalmente una de las consecuencias que aflige la deplorable
implementacion de medidas macro y micro economicas no eficaces ni
eficientes para la economia nacional, trae como consecuencia la apertura de
diversas crisis econdmicas, ocasionando perjuicios padecidos tanto por los
ciudadanos considerados en si mismos, asi como por las empresas y la

sociedad en general.

Las politicas macroeconémicas en Venezuela son consagradas y

reguladas principalmente en el articulado previsto en la Constitucion de la
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Republica Bolivariana de Venezuela®’, y extensivamente ha sido normado y
disciplinado su contenido a través de leyes especiales. Ellas comprenden la

politica fiscal, monetaria, cambiaria, crediticia y comercial.

La Politica Fiscal, es regulada primordialmente a través del articulo 311

de la Constitucion, a partir del cual se establece que la gestion fiscal se
regularda y aplicara con fundamento en los principios de eficiencia,
transparencia, solvencia, responsabilidad y equilibrio fiscal. Asimismo prevé
gue, anualmente el Ejecutivo Nacional debe presentar por ante la Asamblea
Nacional un plan presupuestario enmarcado por el lapso de un afio, en él se
debe contener los limites de gasto y endeudamiento y los principios y
disposiciones atinentes para la administracibn econdmica y financiera
nacional, la cual regulard a su vez a los Estados y Municipios en cuanto le

sean aplicables.

Por otra parte el articulo 316 de la Constitucion, vaticina la creacion de
un organismo y sistema tributario eficiente para la recaudacion de los
tributos, el cual en el ejercicio de sus funciones deberd procurar la justa
distribucién de las cargas publicas de conformidad a la capacidad econémica
de cada categoria de contribuyente, en observancia a la concepcion del
principio de progresividad, asi como la proteccion de la economia nacional y

la elevacion del nivel de vida de la poblacion.

En atencidn a lo descrito en el parrafo anterior, es deber para el Estado
mediante la fijacién de esos lineamientos que regularan la politica fiscal, que
los mismos revistan caracter de continuidad a los fines de brindar seguridad y
estabilidad a la economia nacional, esto es, que tales lineamientos deben

contener en sSu esencia mecanismos auténticos en pro de una economia

*’Constitucién de la reptblica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial Extraordinaria N°
5.453, de fecha 24 de marzo de 2000.
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sana y aumento de la rigueza nacional, cuya consecuencia inmediata es la

creacion de un mejor nivel de vida digno y bienestar social.

En tal sentido el articulo 320 de la Constitucion, reafirma mencionado
deber del Estado en la promocion y defensa de la economia nacional,
imponiendo legalmente la existencia de una actuacion coordinada entre el
Poder Ejecutivo el BCV y el Ministerio de Finanzas quienes a traveés de un
acuerdo estableceran anualmente convenimiento sobre politicas fiscales
cambiaria 'y monetaria, asi como sobre objetivos de crecimiento,
repercusiones sociales, inflacion, entre otros, de manera que sus funciones
se circunscriban a los fines de contribuir a la armonizacion de la politica fiscal
con la politica monetaria, para facilitar el logro de los objetivos

macroeconémicos.

La Politica Monetaria, regulada propiamente por el precepto 318

constitucional, instituye las competencias de caracter monetario, las cuales
seran ejercidas por el Banco Central de Venezuela, en adelante BCV, cuya
actuacion debe estas circunscrita al contexto de promover seguridad en los
precios asi como la preservacion del valor interno y externo de la unidad
monetaria, a través de la formulacibn y ejecucion de lineamientos

orientadores de la politica monetaria.

La Politica Cambiaria, igualmente disciplinada a través del dispositivo

constitucional en su articulo numero 318, dispone que exclusivamente es al
BCV a quien corresponde de pleno derecho y con caracter obligatorio,
ejercer las actuaciones necesarias con el objetivo de participar en el disefio y
ejecucion de la politica cambiaria, permitiéndole la funcion de regular la
moneda, administrar las reservas internacionales, y cualquier otra atribucion

gue mediante ley especial le sea encomendada.

La Politica Crediticia, a partir de la cual es el BCV, quien fija las tasas de

interés activa y pasiva dirigidas a sistematizar las operaciones financieras y
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bancarias las cuales regirdn para todo el territorio nacional, asi como también
esta facultado para que en materia de créditos fije los mecanismos y las
politicas necesarias a los fines de regular la actividad crediticia, cuya
fundamentacion se encuentra prevista en el dispositivo legal 318

constitucional.

La Politica Comercial, la cual esta regulada en los articulos 156 al 184 de

la Constitucion, normando las competencias propias de cada categoria de la
distribucion vertical de los poderes publicos, entiéndase, nacional, estadal y
municipal respectivamente. En tal sentido es primordialmente el articulo 156

constitucional®

, quien expresamente atribuye las competencias propias del
poder publico nacional, entre otras, las que atafien directamente a las
politicas comerciales, las cuales parten de la implementacion de la fijacion de
politicas del régimen del comercio interior y exterior, su organizacion, sistema

aduanal, todo lo atinente a las importaciones y exportaciones.

Continuando con las atribuciones anteriores, también prevé el articulo
mencionado, como facultad para el poder publico nacional la creacion de
censos y estadisticas nacional sobre actividades mercantiles para cada
sector o ramo, creacion de fondos interterritoriales y organizacion de
principios, parametros y limitaciones para la determinacion de los tributos,
esto es, impuestos, tasas y contribuciones, regulacion del sistema bancario,
monetario, cambiario, financiero y del mercado de capitales; la emision y

acufiacion de moneda.

La politica comercial se presenta bajo el principio de reciprocidad,
vinculado con el programa de infraestructura basica de apoyo para la
insercion internacional y nacional, que debe contemplar de manera prioritaria

la expansién de la economia nacional.

%8 Articulo 156 numerales 11 al 15, 18 y 21 de la Constitucién de la republica Bolivariana de
Venezuela
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En figurado sentido, debe estar orientada su actuacion hacia una vision
comercial y economia integral a largo plazo, mediante la aplicacion continua
de planes y programas proveidos de mecanismos de resistencia ante
diversas coyunturas, con politicas ventajosas de integracion y encaminadas
a la estabilidad y en consecuencia permitir el sustento del comercio
empresarial, capacitacion adiestramiento, promover medidas dinamicas que

promuevan la atraccion de Inversiones bajo condiciones favorables.

Por otra parte, es oportuno acotar que las politicas comerciales,
comprenden una serie de instrumentos a partir de las cuales se ejecutan los
planes de lineamientos comerciales, bajo los cuales se encuentran los
aranceles®, las reglas de origen®, la creacién de medidas antidumping®,
restricciones a las exportaciones, cuotas de importacién®, estipulacién de

subsidios a la exportaciéon® y, la imposicién de medidas administrativas*.

# | os cuales constituyen un tributo que incrementa el precio de la mercancia a su ingreso al
Territorio Aduanero Nacional; su objetivo es proteger a los productores nacionales frente a
los bajos precios finales de los productos importados.

¥ Consiste en una regulacién que exige que cierta cantidad o fraccion especifica de un
producto final sea producido dentro del pais, limitando asi la competencia extranjera y se
benefician los productores de componentes nacionales.

31Regulaciones nacionales para castigar a las firmas extranjeras que se dedican a inundar
un mercado con productos a bajo precio, competencia desleal, causando o amenazando
causar un dafio irreparable a determinada rama de la produccién nacional. Creadas con la
finalidad de evitar la introduccion de bienes para su comercializaciébn o consumo en el
territorio nacional a un precio inferior a su valor normal producido en el ambito nacional .
¥30n restricciones directas sobre la cantidad de bienes que pueden ser importados, se
administra a través de Licencias de Importacion. Generalmente incrementa el costo del
g)aroduc'go debido a Ia_escas_ez._ . - _

Consiste en la asistencia financiera que confiere el gobierno a un productor o sector
productivo nacional, esta asistencia puede revestir diversas formas: donaciones, préstamos,
concesiones fiscales, participacién de capital gubernamental en firmas nacionales.

% Consiste en una regulacién burocréatica disefiada para restringir los procesos de
importaciones, son conocidas también como barreras para-arancelarias.
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LAS SOCIEDADES DE CAPITAL

La sociedad, en general, para Paz-Ares®®, es “cualquier asociacion
voluntaria dirigida a la consecucion de una finalidad comdn mediante la
contribucion de todos sus miembros”. Segun esa apreciacion, se puede
descomponer tres elementos con relacion a la palabra sociedad, a saber, la
existencia de un origen negocial o voluntad contractual, un fin comun y una

contribucién de todos los socios a su realizacion.

En concordancia a lo anterior, en Venezuela, las sociedades civiles en
lineas generales, se encuentran reguladas por las disposiciones del Codigo
Civil®*, y en su estricto sentido mercantil las sociedades se rigen por los
convenios de las partes, por el articulado previsto en el Codigo de
Comercio®’.

Al efecto el Cddigo Civil Venezolano, permite delinear el contrato de
sociedad, en su articulo 1649, a la union de dos o mas personas, que
realizan un aporte o contribucién para la busqueda de un fin econémico
comun; asimismo en él se prevén otras directrices normas y principios de
orden publico, los cuales se aplican para todo tipo de sociedades, esto es,
tanto para la categoria de sociedades civiles, como para las sociedades

mercantiles.

El Cddigo de Comercio Venezolano, en su titulo VII, especificamente en
sus articulos 200 al 375, crea los lineamientos atinentes a la constitucion y
administracion social de las sociedades mercantiles, en consonancia con ello

dispone que, las sociedades mercantiles tienen por objeto la ejecucién de

*pAZ-ARES C. (2009). Derecho de Sociedades. En URIA R. et.al. (2009). “Lecciones de
Derecho Mercantil”. (pp. 287-306). Pamplona Espafia. Editorial CIVITAS — Thomson
Reuters, Leccién 10 p. 287.

36Cédigo Civil Venezolano. Gaceta Oficial Extraordinaria N° 2.990 de fecha 26 de Julio de
1.982.

¥’cédigo de Comercio Venezolano (Vigente). Gaceta Oficial Extraordinaria N° 475, de fecha
21 de Diciembre de 1955.
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actos de comercio, los cuales son enumerados enunciativamente en el
articulo 2 del mismo, asimismo establece que, tendran siempre caracter
mercantil tanto las sociedades andénimas como las sociedades de
responsabilidad limitada, salvo que las mismas se dediquen exclusivamente

a la explotacion agricola o pecuaria, asi como las de mineria.

Es de destacar que, es intencion del legislador equiparar el término
compafia al de sociedad, tal como se refleja al inicio del articulo 200 del
Codigo de Comercio Venezolano “Las compafiias o sociedades de
comercio”, producto de ello, a lo largo de la presente investigacion se
utilizaran ambos términos indistintamente.

Las sociedades mercantiles o de comercio, a su vez se clasifican en dos
grupos, por una parte las sociedades mercantiles de personas, entre ellas se
encuentran las sociedades en nombre colectivo, y las sociedades en co-
mandita simple y, por otra, las sociedades mercantiles de capital, las cuales a
su vez, se subdividen en, las sociedades o compafilas anonimas, las
sociedades en comandita por acciones y las sociedades o compaiiias de
responsabilidad limitada, todas ellas legalmente constituidas adquieren
personalidad juridica distinta de las de sus socios. Las cuentas en
participacion constituyen una categoria accidental de las sociedades
mercantiles, pero sin embargo las mismas no cuentan con personalidad
juridica propia.

La responsabilidad patrimonial de los socios

El articulo 201 del Cddigo de Comercio Venezolano, a la par de definir
las sociedades de comercio, también establece legalmente Ia
responsabilidad patrimonial de los accionistas frente a las obligaciones

sociales suscritas, en tal sentido:

Las compafiias de comercio son de las especies siguientes:
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1° La compafiia en nombre colectivo, en la cual las obligaciones
sociales estan garantizadas por la responsabilidad ilimitada vy
solidaria de todos los socios.

2° La compaiiia en comandita, 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. ElI capital de los
comanditarios puede estar dividido en acciones.

3° La compafia _anénima, 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.

4° lLa compafia 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 ningln caso por acciones o titulos
negociables... (Subrayado propio)

En atencién a lo anterior, se puede inferir que, para el caso de las
sociedades mercantiles de personas, la responsabilidad patrimonial frente a
las obligaciones sociales contraidas, diferira segun el tipo de sociedad que
se trate, siendo asi que, en la sociedad en nombre colectivo, la
responsabilidad patrimonial sera siempre ilimitada y solidaria de todos los
socios y, en la sociedad en comandita la responsabilidad de los socios frente
a las obligaciones esta garantizada de la siguiente manera, para el caso de
los socios comanditantes existe una responsabilidad ilimitada y solidaria,
contrario a los socios comanditarios, en la cual su responsabilidad es limitada

a una suma determinada.

Para el caso de las sociedades mercantiles de capital, la responsabilidad
frente a las obligaciones sociales contraidas siempre estd limitada por
mandato legal hasta el monto del capital social y, asi como también los
socios solo se obligan hasta el monto de su accién o cuota de participacion,
segun se trate de sociedades andnimas o de sociedades de responsabilidad

limitada, respectivamente.
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En cuanto a la constitucion de las sociedades de responsabilidad
limitada, el Codigo de Comercio Venezolano, en su articulo 315, establece
que, en cuanto a los limites de capital, las mismas no podran tener un capital
inferior a veinte mil bolivares ni superior a los dos millones de bolivares; el
cual es un monto irrisorio hoy en dia para realizar actos de comercio, es por

ello la razén de su actual desuso.

La prescripcion de la responsabilidad solidaria; de los socios
pertenecientes a las sociedades mercantiles y, de sus sucesores, tal como lo
establece el articulo 371 del Cédigo de Comercio, como regla general cesara
a los cinco afos contados desde el término o disolucion de la sociedad
mercantil, como excepcion a la regla ese tipo de prescripcion no tiene
asidero legal para el caso en que las sociedades comerciales terminen sus

actividades econdémicas producto de quiebra.

En Venezuela, por regla general existe prohibicion expresa de
constitucion de sociedades mercantiles distintas a las enumeradas en el
Codigo de Comercio, de hecho a diferencia de otras legislaciones
internacionales (que poseen regulacion especial con relaciéon a las
sociedades a través de un solo cuerpo normativo), sélo se encuentran
reguladas en él; salvo alguna que otras disposiciones contenidas en leyes de
caracter especial por la materia que regula en atencion a la constitucion de
sociedades, las cuales constituyen la excepcion a la regla.

En la practica, la verificacion del cumplimiento de dicha prohibicion, le es
encomendada a la actuacion del Registrador Mercantil, quien debe
protocolizar el registro de soOlo las formas societarias permitidas y las
previstas en el Codigo de Comercio, quedando con salvoconducto aquellas
sucursales de sociedades extranjeras que desean domiciliarse en el territorio
nacional, las cuales evidentemente no tienen que corresponder a la

clasificacion societaria que la legislacion Venezolana establece al efecto.
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Entre otra de las excepciones, a la prohibicion de constitucion de
sociedades mercantiles disimiles a las previstas en el Codigo de Comercio,
figuran las establecidas en leyes especiales como en el caso de las
reguladas estrictamente por la Ley de Mercado de Valores®®, por ejemplo las

sociedades andnimas de capital autorizado.

La Personalidad Juridica de las Sociedades Mercanti les

Por expreso mandato legal, sélo las sociedades mercantiles regulares y
legalmente constituidas, tienen personalidad juridica, tal calificacién
estrictamente legal, atiende a los fines de establecer formalmente los limites
con relacion a la frontera entre su caracter econdmico y su carécter legal, en
atencion a los intereses propios e individuales de los socios y personas que
la conforman frente a los intereses de la colectividad que opera alrededor de

Su contexto.

En la practica la sociedad nace en un momento, valga decir con el
acuerdo de voluntades, y adquiere la personalidad juridica con la
protocolizacion del contrato de sociedad, y sélo surte efectos erga omnes, es
decir, frente a terceros, con el requisito legal de publicacion en prensa. La
personalidad juridica genera dos consecuencias, por una parte la autonomia
patrimonial de las sociedades distinta al patrimonio propio y personal de sus
socios, vinculado directamente al principio general de separacion patrimonial

y, por otra parte la cualidad de sujeto de derecho.

Esa autonomia patrimonial es relativa, pues para Morles®®, sélo opera
con caracter absoluto, en los términos mencionados en el parrafo

precedente, Unica y exclusivamente en el caso de las sociedades de capital

¥ ey de Mercado de Valores. Gaceta Oficial N° 39.489 de fecha 17 de agosto de 2010.

% MORLES HERNANDEZ, A. (2006). “Curso de Derecho Mercantil. Las Sociedades
Mercantiles”, Tomo Il. Caracas Venezuela. Editorial Universidad Catélica Andrés Bello, p.
852.
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y, contrariamente a ello admite relajacion en cuanto a que, para el caso de
las sociedades mercantiles de personas, subsidiariamente se responde hasta

con los bienes propios de los socios;

La autonomia patrimonial es verdadera sélo en las sociedades de
capital, porque éstas responden de las obligaciones sociales
Unicamente con sus bienes y con exclusién de los socios. En las
sociedades personales, constituye un modo de gradacién de la
responsabilidad de los socios, puesto que éstos responden en
segundo grado de los compromisos de la sociedad.

Con relacién a la quiebra de las sociedades, Morles*®® considera que, a

los efectos de la autonomia patrimonial relativa y absoluta,

La quiebra de la sociedad sélo afecta a la sociedad, en principio.
En efecto, si bien, en las sociedades anénimas, en las sociedades
de responsabilidad limitada y en las sociedades en comandita (con
respecto a los socios comanditarios), la quiebra no se extiende a
los socios, en las sociedades en nombre colectivo y en comandita
simple la quiebra de la sociedad si se extiende a los socios (...)
(articulos 1026 y 1063 del Cédigo de Comercio).

Otra excepcion al principio general de separacion patrimonial, en sentido
absoluto, viene condicionado por la aplicacion a las sociedades de capital la
teorfa del levantamiento del velo corporativo, alude Martin Ponte* que, a
través de ella se pretende evitar el abuso del derecho de asociarse vy, es
posible levantar el velo corporativo del que se ha dotado a las sociedades
con la finalidad de “penetrar la personalidad juridica de la sociedad y llegar
hasta el patrimonio de los accionistas quienes, en definitiva, responderian
solidariamente por los hechos o actos ejecutados directamente por la

sociedad”,

“° MORLES HERNANDEZ, A. (2006). “Curso de Derecho Mercantil. Las Sociedades
Mercantiles”, Tomo Il. Caracas Venezuela. Editorial Universidad Catélica Andrés Bello, p.
854.

L MARTIN-PONTE R. (2004). Responsabilidad patrimonial de los accionistas en las
sociedades anonimas, la teoria del levantamiento del velo corporativo. En MORLES
HERNANDEZ Alfredo. y DE VALERA Irene. (2004). “Centenario del Cédigo de Comercio
Venezolano de 1904. Tomo | (pp. 805-840). Caracas Venezuela. Editorial Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, p. 810.
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Lo anterior, en atencion a que, algunas sociedades se dan la tarea de
ejercer conductas ilicitas, en fraude a la ley o a través de simulaciones en
perjuicio de terceros. Dada la importancia que la teoria del levantamiento del
velo corporativo presenta con relacion a la responsabilidad patrimonial, es
menester hacer mencion de ella, puesto que en caso de insolvencia
patrimonial, los socios de una sociedad que actien con abuso de derecho
pueden ser objeto de aplicacion de la misma, sin embargo ésta no es objeto

de estudio por parte de la presente investigacion.

Las sociedades de capital, tienen su base en un contrato de sociedad, el
cual debe reunir concurrente y obligatoriamente una serie de elementos
especiales de fondo, a saber, la union de dos 0 mas personas, los aportes, el
fin econdmico, y la affectio societatis —intencion de asociarse-, queda claro el
papel desempefiado por el rol que juega el aporte social, el cual como se ha
descifrado anteriormente, tiene repercusién directa en cuanto a los limites de
la responsabilidad patrimonial de las obligaciones contraidas por la sociedad

frente a sus acreedores.

La Infracapitalizacion de las sociedades de capita |

Uno de los requisitos indispensables y comunes en todo contrato de
sociedad lo constituye el capital social de la misma, su ausencia acarrea ipso
iure la anulabilidad del contrato constitutivo de sociedad, dicha nulidad es

relativa en razén de que ese vicio permite ser subsanado.

Es imprescindible la existencia del capital social en virtud de que por si
mismo, éste constituye tres garantias fundamentales, en primer lugar
garantiza la productividad de la sociedad a traves de los beneficios
econdémicos que obtiene por las actividades comerciales desarrolladas, en
segundo lugar determina la participacion del socio en la sociedad, esto es,
las acciones suscritas y el valor de las acciones que posee cada socio con

relacion a la sociedad, y finalmente la de mayor relevancia a los efectos de la
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presente investigacion la constituye la garantia patrimonial frente a los

acreedores de la sociedad.

La insuficiencia del capital social, constituye un riesgo potencial a los
efectos de una situacion de insolvencia patrimonial que deje por fuera el
cumplimiento total de las obligaciones contraidas, generando inestabilidad en
el equilibrio econémico y social, por tanto el capital suscrito y pagado al
momento de constituir una sociedad anonima, debe ser lo suficientemente
capaz de dar cumplimiento a su objeto social, quien resguarda que se
cumpla tal pretension es quien tiene la facultad de efectuar tal

protocolizacion, la maxima autoridad del Registro Mercantil correspondiente.

El registrador mercantil, a partir de lo preceptuado en el articulo 215 del

1*? de la suficiencia del

Cddigo de Comercio, ejerce un sistema de contro
capital en razén de la proteccion del interés publico, en atencion a la
responsabilidad patrimonial y fiel cumplimiento de las obligaciones contraidas
por la sociedad de capital, debe verificar que se cumplieron los requisitos de
ley, a los efectos de su constitucion, sin embargo no hay disposicién expresa
gue determine los criterios de un capital considerado suficiente, en relaciéon a
este punto apunta Morles**, con respecto al cual debe tener “un minimo
grado de razonable discrecionalidad del funcionario, que es inherente a la

situacion en la cual éste ejerce su poder registral de revision”.

Ahora bien, en cuanto a la funcién que cumple el Registrador Mercantil,

ante la valoracién de la suficiencia del capital en la constituciéon de las

*2 También previsto por el articulado de la vigente ley de Registro Publico y Notariado.

“* MORLES HERNANDEZ, A. (2006). "Cuestiones de Derecho Societario”. Caracas
Venezuela. Editorial Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Serie de estudios N’ 63, p.
188.
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sociedades de capital, Morles* cita a Galgano, el cual con relacién a lo

expresado se refiere de la siguiente manera,

...Corresponde al gobierno comprobar si la iniciativa econdmica,
para la cual se promueve la constitucion de una sociedad
anonima, presenta un grado suficiente de seriedad. Los intereses,
que el control gubernamental se ocupa de proteger, son de dos
tipos: por un lado, los intereses de quienes suscriben las acciones
a fin de evitar que en caso de fracasar la empresa se encuentren
entre las manos un simple trozo de papel; por otro lado, los
intereses de los acreedores de la sociedad (proveedores,
auxiliares, dependientes, etc.) que a causa de la responsabilidad
limitada de los socios, arriesgan la realizacion de su expectativa en
el caso de insolvencia de la sociedad.

Es necesario el uso de un criterio apto a los efectos de la determinacion
de la suficiencia del capital, el cual permita al ente econémico contar con
suficientes recursos para el desarrollo de sus actividades mercantiles,
asimismo tal consideracion contribuye a, prevenir positivamente la
insolvencia, el riesgo en que se pueden ver inmersos los potenciales
acreedores, asi como crear soporte y fortaleza para los futuros créditos que

suscriba la sociedad.

En contraposicion a las sociedades mercantiles, se encuentra otra figura
legal, a través de la cual también se ejerce la actividad mercantil y en
consecuencia la ejecucion de actos de comercio, con caracter unilateral, esto
es, un solo comerciante sin asociado, como sucede en el caso de las firmas
personales, reguladas en el articulo 26 del Cddigo de Comercio, las cuales

no tienen personalidad juridica.

En Venezuela, no se aplica a las personas fisicas naturales, la normativa
del derecho concursal atinente a los procedimientos de atraso y quiebra,

puesto que no existe quiebra de la persona fisica en si misma, a diferencia

*“GALGANO, Francisco. (1981). “Historia del derecho mercantil”. Barcelona Espafia. Editorial
Laia. pp. 151-152. Apud MORLES HERNANDEZ, A. (2006). "Cuestiones de Derecho
Societario”. Ibidem, p. 189.
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de como si ocurre en la legislacion de otros paises, como por ejemplo en el
sistema del Derecho anglosajon common low, con respecto a la bancarrota.

En la regulacion nacional, el estado de insolvencia frente a las
obligaciones contraidas por parte de un comerciante individual se regula y
ventila por los procedimientos concursales establecidos en el Cédigo de
Comercio, sin embargo es preciso recordar que ante la NO existencia de
personalidad juridica en las firmas personales, el deudor, es decir, el titular
de la firma personal, responde con sus bienes propios a favor de sus

acreedores.

Por otra parte, expresamente el articulo 243 del Decreto con rango, valor
y fuerza de Ley de reforma parcial de la Ley de Instituciones del sector
Bancario®, contiene una excepcion a la aplicacién del régimen concursal
venezolano previsto en la legislacion mercantil, en virtud del cual impone
legalmente la exclusién del beneficio de atraso y del procedimiento de
quiebra a las instituciones del sector bancario y a sus relacionadas, en
atencion a que las mismas involucran intereses correspondientes con el
orden publico, y al efecto establece que, en los casos de insolvencia se les
aplicard el régimen especial de intervencion, rehabilitacion y liquidacion

previsto en esa normativa legal especial por la materia.

Es indudable que una crisis econdémica ocasionada por una insolvencia
patrimonial, traiga consigo repercusiones y afecte a cualquier tipo de
comerciante en la ejecucion de sus actos de comercio e inclusive a cualquier
persona natural que no necesariamente ejerza una actividad mercantil. Sin
embargo el texto de la normativa concursal venezolana prevista esta

disefiado a los fines de regular y aplicarse solo para las categorias existentes

“*Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de reforma parcial de la Ley de Instituciones del
sector Bancario. Gaceta Oficial N° 39.627. Decreto N° 8.079 de fecha 02 de marzo de 2.011.
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de figuras legales en materia de sociedades mercantiles y a todos los

comerciantes en general.

En indicacion a lo expuesto, la presente investigacion enfocara su
estudio a las sociedades de capital especificamente a las sociedades
anonimas y cualquier derivado de estas, entiéndase por estas ultimas a los
grupos de empresas, las sociedades andnimas de capital autorizado, las
sociedades de capital sometidas al control por parte de la Superintendencia
Nacional de Valores y de la Superintendencia de las Instituciones del sector
Bancario, cualquier sociedad de inversion extranjera y todas aquellas que
reunan los lineamientos prescritos necesarios a los efectos de tener

calificacion legal como sociedades de capital.

El motivo de la limitacién radica en que, en Venezuela, resulta hecho
notorio que, la mayoria de las empresas del sector privado, se encuentran
constituidas bajo las figuras legales previstas para las sociedades de capital,
especificamente con mayor predominio bajo la modalidad de sociedad o
compafiia andénima y sus subespecies, todas ellas aun cuando sean grandes,
medianas o pequefias, son quienes conforman el paradigma de credibilidad y
seguridad juridica y patrimonial en cuanto a su estructura, organizacion,
funcionamiento y responsabilidad legal, desempefiando un rol fundamental

para la economia Venezolana.

Las anteriores, son fuerza generadora de empleo, sustento de un sinfin
de hogares, codificadoras materiales de los fines del derecho y responsables
directas del aumento de la rigueza nacional, entre otros factores cualitativos
gue les marcan pauta frente otros modelos legales de sociedades, por ello el
interés inminente en la conservacion de las mismas.
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LA DISOLUCION DE LAS COMPANIAS ANONIMAS

Fundamento legal acerca de las compafiias anénimas

Es menester hacer ciertas consideraciones sobre la interpretacion del
articulo 340 del Codigo de Comercio Venezolano, el cual prescribe en
materia mercantil cuales son las causas por las cuales las compafiias
anonimas se disuelven; oportunamente se trae a colacién el precitado
articulo con ocasién a la delimitacion en la anterior seccidén con relaciéon al
estudio de las sociedades de capital especificamente las sociedades o
compafias anénimas puesto que son la figura legal mas usuales en cuanto a
la solicitud de constitucion por ante el registro mercantil respectivo, y las que
estadisticamente tienen mayor nimero de protocolizaciones a nivel nacional,

después de las firmas personales.

Ahora bien, es oportuno sefalar brevemente este punto sobre
disolucidn, a los efectos de deslindar el término disolucion de las sociedades
con el proceso concursal mercantil venezolano, en virtud de que hay la
tendencia a la confusion de asimilar la liquidacion de la empresa que se
obtiene producto de la disolucion de una compafia andnima por alguna de
sus causales, con la liquidacion propia del sistema concursal, ya que cada

uno, poseen cada una connotacion bien diferenciadora y particular.

El articulo 340 del Codigo de Comercio, establece siete causas de
disolucién de las compafias, a saber, 1. Por expiracion del término de
duracién, 2. Por la falta cesaciéon o imposibilidad de conseguir el objeto
social, 3. Por el incumplimiento del objeto social, 4. Por la quiebra de la
sociedad aunque se celebre convenio, 5. Por la pérdida entera o parcial del
capital social y siempre que los socios en base al articulo 264 del Cédigo de
Comercio no lo limiten o reintegren, 6. Por decision de los socios, 7. Por la
incorporacion a otra sociedad. Es apropiado, observar que las incidencias
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previstas en los numerales 4 y 5 citados se relacionan ciertamente de

manera indirecta con la presente investigacion.

Con relacién al numeral 4 del articulo 340 del Cddigo de Comercio,
relativo a la causal de quiebra de la sociedad, surge una interrogante, ¢ante
la existencia de la causal de disolucion por quiebra, se considerard que
existe la liquidacion de pleno derecho propia del proceso de disolucion de la
sociedad, o por el contrario se aplican las normas relativas a la liquidacién de

lo prescrito por el Cédigo de Comercio con relacion al proceso concursal?

Ante la pregunta que precede, considera Acedo®, al efecto que, la
sentencia declarativa de quiebra produce ope lege la disolucion de la
compafiia por el solo efecto de su decreto, pero que sin embargo el
procedimiento concursal absorbe la aplicaciéon de sus articulos en atencion a
la fase de liquidacién, esto es se aplica lo que en materia de liquidacién

concursal prescribe el cdédigo de comercio.

En atencion a la causal quinta del articulo en comento, con relacion a la
pérdida del capital social, es oportuno aclarar que el capital constituye un
requisito fundamental en la formacién del contrato de sociedad, en virtud del
cual la ausencia de este acarrea la nulidad relativa del contrato, y relativa en
el sentido de que admite posibilidad de ser salvada la compafia de tal
disolucion si se aplican los correctivos previstos en el articulo 264 del Cadigo
de Comercio, en atencion a si los accionistas optan por reintegrar el capital o
limitarlo a la suma que queda o deciden colocar en liquidacion a la sociedad,
cuando el capital se reduce total o parcialmente, dicha decision es tomada en

la reunién que al efecto convoquen los administradores.

®*ACEDO de L. Luisa T. (2004). La disolucién de la sociedad anénima en el Codigo de
Comercio de 1904 y su relacion con el Cédigo de Comercio vigente. En MORLES
HERNANDEZ Alfredo. y DE VALERA Irene. (2004). “Centenario del Cédigo de Comercio
Venezolano de 1904. Tomo | (pp. 475-522). Caracas Venezuela. Editorial Academia de
Ciencias Politicas y Sociales. p. 512.
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Esos ajustes al capital social registrado deben hacerse conforme a los

lineamientos legales previstos para que sean considerados validos.

Apunta Morles*’, con relacién a los supuestos de hecho de la disolucién
de la sociedad and6nima, afirma que, “..las causas de disolucion
comprendidas en el articulo 340 del CAdigo de Comercio no son taxativas,
sino que las partes pueden incorporar causas distintas de disolucion en el
documento constitutivo...”. En virtud de tal consideracion es probable que
los accionistas de una compafiia en la constitucion de la sociedad plasmen
dentro de su contrato social una condicidn fuera de las previstas en el citado
articulo a los efectos de que una vez acaecida dicha condicion, le es

aplicable el proceso de disolucion de la sociedad.

La liquidacion conlleva a la division de los haberes sociales y a la
extincion de las obligaciones contraidas con el pago de las deudas y la
realizacidon de las operaciones que se hallen pendientes, este Ultimo punto no

es objeto de estudio por la presente investigacion.

LAS CRISIS ECONOMICAS EMPRESARIALES Y BANCARIAS

El término “ Crisis”, segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola,
alude a una “situacion dificultosa o complicada”, ahora bien, la economia, en
términos generales, puede sufrir ciertas fases depresivas en el marco del
desarrollo de un determinado proceso econdémico recesivo, tales situaciones
inestables crean desconcierto y caos econdémico en la administracion y

gerencia empresarial.

“MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2008). “Breves estudios de Derecho Mercantil’. Serie de
estudios N° 79. Caracas Venezuela. Editorial Academia de Ciencias Politicas y Sociales. p.
151.
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Vistas las anteriores consideraciones de partida, ZAMBRANO®, define
las Crisis Economicas de la siguiente manera, “Econ. Situaciéon
caracterizada por una caida significativa y larga en el nivel de actividad
econdémica de un pais o region. También se usa el mismo término para

referirse a situaciones de alto desempleo o de alta inflacion”.

En su obra Crazut*, sefiala algunos factores estructurales que desatan

una crisis economica, entre ellos se encuentran los siguientes:

a) La brusca reduccién en los precios en los productos y
servicios ofertados , contrario al escenario donde se
presenta la tendencia alcista...

b) La elevada carga de la deuda externa contraida por
Venezuela...

c) Las fuertes salidas de capitales a consecuencia de la poca
confianza en la economia del pais y, fundamentalmente, de
la creciente inflacion , de las continuas devaluaciones y de
la falta de claras definiciones en la politica econdémica de la
mayoria de los gobiernos.

d) La escasa respuesta del aparato productivo a los planes de
inversién puestos en practica por el sector publico durante
varios afios, para lo cual se han invertido cuantiosos
recursos sin lograr resultados efectivos...

e) El presunto agotamiento del modelo de desarrollo que
venia prevaleciendo, basado en mecanismos de sustitucion
de importaciones, modelo que segln los especialistas se
encuentra agotado y debe sustituirse por otro mas amplio de
apertura externa y promocion de exportaciones.

f) La excesiva intervencion del Estado en la actividad
econémica caracterizada por regulaciones costosas,
inflexibles e ineficientes y que se ha traducido en
desestimulo para la actividad del sector privado.

g) El apego al paternalismo estatal, al facilismo y la falta de
una mentalidad basada en trabajo creador en la
competitividad y en la productividad ... (Negrillas
Propias)

Las situaciones de desequilibrio relativas al patrimonio, entendido éste

por Aguilar™®, como aquel que “comprende todos los bienes, derechos y

8 ZAMBRANO, F. (2007) “Glosario Mercantil”, Tomo Il. Caracas Venezuela. Editorial
Atenea, p. 457.

“9CRAZUT, R. (2000) “La legislacion Financiera venezolana y la Crisis Bancaria de 1994".
Caracas Venezuela. Editorial Academia Nacional de Ciencias Econémicas pp. 75 - 76.
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obligaciones pecuniarios o también otros que no son pecuniarios”, es decir
gue, el patrimonio se encuentra constituido por el conjunto de activos y
pasivos pertenecientes a una persona, la cual puede ser fisica o juridica, ese
desequilibrio patrimonial puede desembocar en lo que se conoce como Crisis

patrimonial.

En concordancia a lo anterior, se deduce que, los sintomas de una crisis
patrimonial pueden recaer directamente sobre el patrimonio tanto de una
persona fisica como de una persona con personalidad juridica > —en

cualquiera de sus categorias estipuladas por Ley-

Ahora bien, los escenarios de inestabilidad severa del patrimonio de las
personas o entes con personalidad juridica, conllevan a lo que se perfila
como Crisis Patrimonial de las empresas 6 Crisis Empresarial,
desencadenando en ellas situaciones de insolvencia, y de incumplimiento o
retardo en el pago de las obligaciones asumidas, pudiendo lesionar o
amenazar gravemente el interés de los acreedores a la satisfaccion normal y
ordenada de sus créditos, esta ultima situacion descrita, es objeto de estudio

en la presente investigacion.

Para Roman®?, al hablar de crisis empresarial, no debe ser concebida
como una Unica idea, puesto que el contenido de la crisis empresarial
comprende entre otros, diversos factores que contienen cada uno
circunstancias especiales de implicito sentido econdémico, politico, espiritual,
social, cultural, entre otros. Sin embargo es importante acotar que en la

mayoria de los casos la implicacion fundamental de las crisis empresariales

AGUILAR GORRONDONA, J.L. (2005). "Cosas, bienes y derechos reales Derecho Civil II”
Caracas Venezuela. Editorial UCAB, p.460.

*ly/éase. con mas detalle en la seccion de las Sociedades de Capital.

®2 ROMAN RODRIGUEZ J. P. (2002). “La Crisis de la Empresa”, Revista Electronica Dialnet.
Vol. 29, N° 3, p. 637. [revista en linea], fecha de la consulta: 08 de Mayo de 2014, Disponible
en: http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2650237.
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estriba en la afectacién de su patrimonio, es por ello que, en la presente
investigacion se equipararan ambos términos, esto es, Crisis Patrimonial de
las empresas 0 Crisis Empresarial. Ahora bien, en palabras textuales de

Roman:

La crisis de una empresa, cualquiera sea la naturaleza de esta, se
manifiesta tanto en aspectos internos como externos de la misma
empresa. Los aspectos internos se pueden subdividir de la
siguiente manera:

a) la propiedad o control de la empresa,;

b) la administracion, afectando la planificacion, la produccion de
bienes o servicios y a los recursos humanos y cientificos que se
vinculan a la empresa.

Los aspectos externos afectan a la sociedad toda, sea a la
macroeconomia como a un sector determinado de ella, por mas
mindsculo que sea el aporte de la empresa a la generacién del
producto o de la renta regional o nacional, como asimismo afecta a
los aspectos sociales y culturales, ya que la expansion del fracaso
econoémico y social de una empresa provoca un sinnamero de
reacciones de orden social y cultural. Sin embargo es importante
sefialar que los mas afectados desde una vision externa, son todos
aquellos que se vinculan directa o indirectamente a la empresa,
tales como:

a) el sector financiero que provee los recursos econémicos;

b) los proveedores de servicios;

c) los proveedores de insumos;

d) las entidades de seguridad social; y

e) elfisco.

Particular mencion cabe hacer de los trabajadores vy
profesionales que mantienen contratos de trabajo o de prestacion
de servicios profesionales, ya que pierden su fuente de ingresos
personales. En razén, a las innumerables implicaciones que traen
consigo las crisis empresariales, es incuestionable la necesidad de
crear un sistema Conservacionista de las empresas para el
Derecho Concursal Venezolano. [Palabras propias agregadas].

Con relacion a las Crisis Financieras, el elemento caracteristico de esa
clase de crisis, es que se encuentra fundamentalmente asociada a
problemas reflejados por el mercado econémico del sistema financiero o del
sistema monetario, es comdn que las crisis financieras tengan incidencia

sobre el area financiera de la banca, esa es la tendencia mas acaecida a lo
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largo de la historia en la mayoria de los paises que conforman el globo

terraqueo.

Para Zambrano, las crisis financieras son; “Econ. Situacion caracterizada
por inestabilidad en el mercado monetario y crediticio, acompafada por
guiebra de bancos y pérdida de confianza el publico en las instituciones

financieras”.>

En las crisis financieras, se pueden observar varias vertientes, por una
parte se aprecian las crisis cambiarias, por otra parte las crisis bancarias y

por ultimo las atinentes a la deuda externa.

Las crisis cambiarias, especificamente hace referencia a aquellas en las
cuales se producen un movimiento especulativo contra una moneda
determinada, ello se traduce en una devaluacion, también conocida como
fuerte depreciacion, en contraposicion a esas fuertes estados de
inestabilidad se emplea por parte de las autoridades monetarias de un pais,
la utilizacion como medida de proteccion del manejo de un gran volumen de

reservas centrales o un fuerte aumento de los tipos de interés.

Las Crisis bancarias, atinan a los problemas de liquidez y solvencia, ese
problema crea dificultad en el sistema bancario, pudiendo afectar la
confianza del publico en general, clientes y potenciales clientes, quienes son
los sujetos que con sus practicas propias de la intermediacion dan
subsistencia y estabilidad al sector bancario.

Algunos de los agentes que configuran las condiciones en las que se
producen las crisis, propiamente coadyuvantes, los cuales subyacen al
surgimiento de esa clase de desequilibrios y que por tanto hacen que una

economia sea mas vulnerable a las perturbaciones financieras, son

3 ZAMBRANO, F. (2007) “Glosario Mercantil”... op. Cit. p. 457.
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relacionados con las politicas macro y microeconémicas mencionadas up

supra.

Tales condiciones pueden desembocar en las siguientes relaciones de
causalidad, las cuales no son excluyentes entre si: las insostenibles politicas
macroeconOmicas, las variaciones de la situacion financiera mundial, la
debilidad interna de la estructura financiera, las distorsiones en el sector
financiero, junto con la volatilidad macroecondmica, y las pésimas decisiones
gerenciales y administrativas internas de la banca como parte de una de las
politicas microecondémicas. Importante acotacién debe hacerse con relacion
a los anteriores factores, y es que, los mismos deben distinguirse de las

causas inmediatas o detonantes de las crisis.

Esa situacion de inestabilidad en la solvencia, de la banca en el marco de
Su proceso como intermediario financiero, puede ocasionar estados de
atraso o quiebras, producto de los retiros masivos (reales o potenciales) de
depdsitos de los bancos, lo anterior conduce a los banqueros a suspender la
convertibilidad, capacidad y solvencia interna de sus pasivos, ocasionando
gue las autoridades se vean obligadas en razon del interés publico de la
materia, a intervenir®® otorgando asistencia en gran escala y de esa forma
tratar de impedir las quiebras y/o los retiros de depdsitos, empleando asi
medidas de emergencia impidiendo la reproduccion de situaciones con

caracteristicas similares en el remanente de la red del sistema bancario.

Las Crisis correspondientes a la deuda externa, se sitGan en un
escenario en la que un determinado pais no puede hacer frente al
cumplimiento del pago asumido, con relacion a la deuda contraida con el

exterior, ya sea soberana (publica) o privada.

*\/éase infra la figura de la Intervencion, mas detalladamente, en la seccion de liquidacion
administrativa.
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Oportunamente en el momento en que surgen las crisis, se observa en la
mayoria de los casos que éstas pueden desarrollarse en alguna de las
siguientes vertientes o dimensiones, una de caracter temporal 0 transitorio, la
otra de caracter permanente o definitivo, la primera alude a la situacion de
relativa incapacidad patrimonial, en donde no tiene liquidez el deudor
momentaneamente para afrontar las deudas de plazo vencido pero puede
pagarlas posteriormente con el resto de su activo, y las segundas
comprenden la incapacidad plena y absoluta del deudor quien en definitiva

no tiene activos suficientes con que responder a sus acreedores.

Es importante dejar claro dos realidades en particular, por una parte,
surge un escenario preciso y es que, todo lo que puede comenzar como un
tipo de crisis también puede convertirse en otros tipos de crisis 0 a pesar de
la anterior diferenciacién pueden presentarse conjuntamente elementos de
cada una de ellas y, por otra parte con relacién a las diversas tipologias de
crisis existen innumerables y diversos arquetipos de situaciones inestables —
crisis-, en diferentes contextos, paradigmas y sobre otras areas de interés
cientifico, cultural, social, tales como crisis energética, politica, social,
psicolégica, moral, entre otras, sin embargo no conciernen a la visién de la

presente investigacion.

LAS INSOLVENCIAS PATRIMONIALES

El factor riesgo es un caracter intrinseco y por tanto inherente al juego
del libre mercado, de alli la popular expresion o modismo que afirma, quien
no arriesga no gana. Consecuencialmente puede suceder que quien
arriesgo, perdio y ahora se encuentre en estado de insolvencia. En estas
circunstancias un buen sistema concursal y para concursal que abrigue todas
las necesidades puede ser la mejor opcion tanto para acreedores como para

deudores, empresas y sociedad en general.
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Al patrimonio en tiempo de crisis, le aflige una incapacidad a la cual debe
hacer frente la empresa, para lograr subsanar sus deudas y darle continuidad

a la gestion de sus operaciones.

La Insolvencia patrimonial, en lineas generales, dados los factores que
intervienen en ella puede ser vista como una disfuncionalidad del capital,
pues justamente aparecen ante un estado temporal o permanente de
trastorno y desorganizacion, representado por una situacion de incapacidad
de pago del comerciante para afrontar sus deudas. Esa incapacidad presenta
rasgos de impotencia patrimonial para desafiar las consecuencias que traen
consigo los desequilibrios y trastornos econémicos que le pueden afectar su

capacidad de pago.

Como se menciond supra las crisis empresariales pueden darse en
cualquiera de sus dos dimensiones, transitoria 0 permanente, entonces si las
crisis son desatadas por trastornos del patrimonio, ello necesariamente alude
a la existencia de dos grados de insolvencia, las primeras hacen referencia a
aquellas insolvencias en modalidad transitoria o temporal, conocida como
insolvencia técnica breve, en virtud de la cual el deudor carece por un
periodo de tiempo corto de liquidez o flujo de efectivo para hacerle frente a

sus obligaciones de plazo vencido.

Sin embargo ante esa situacion el insolvente temporal cuenta con activos
dentro de su patrimonio con los cuales puede responder pero no de manera
inmediata, hasta tanto pueda venderlos y obtener producto de esa venta
efectivo liquido, por ello se considera que en esta situacion el deudor se
encuentra en un estado de suspension de pagos, es decir un simple retardo
o aplazo de forma involuntaria en sus pagos, existiendo un predominio

excedente de su activo positivamente sobre su pasivo.
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El Cédigo de Comercio Venezolano®, regula esa situacion de insolvencia
transitoria, a través del procedimiento previsto para la figura legal del Atraso
en su articulado desde el articulo 898 hasta el 913, el cual sera desarrollado

en este capitulo infra en la seccion liquidacion amigable.

La otra modalidad de insolvencia es la insolvencia de caracter
permanente o definitivo, a partir de la cual el comerciante deudor no tiene
suficiente capacidad de pago frente a las obligaciones contraidas con
anterioridad, su contabilidad mercantil arroja nUmeros rojos a traves de sus
balances comerciales, existiendo una situacion de pasivo excedente sobre el

activo patrimonial de la empresa.

Apunta Morles®®, que ante esa situacion el insolvente definitivo, se
encuentra en un estado de cesacion de pagos, existe una insolvencia
verdadera, el cual se corresponde con una insuficiencia patrimonial definitiva
del deudor de satisfacer sus compromisos mercantiles, frente a ese evento
sus acreedores pueden intentar una accion judicial de liquidacion
contenciosa a los efectos de poder cobrar sus acreencias sobre lo que pueda

guedar con relacion al patrimonio de la empresa.

El Cdodigo de Comercio Venezolano, prescribe lineamientos en materia
de insolvencia permanente, a través del procedimiento previsto para la figura
legal de la Quiebra, en sus articulos desde el 914 hasta el 1081, el cual sera

desarrollado en este capitulo infra en la seccion liquidacion contenciosa.

**Cédigo de Comercio Venezolano (Vigente). Gaceta Oficial Extraordinaria N° 475, de fecha
21 de Diciembre de 1955.

*® MORLES HERNANDEZ Alfredo. (2004). EI Régimen de la Crisis de la Empresa Mercantil.
En MORLES HERNANDEZ Alfredo. y DE VALERA Irene. (2004). “Centenario del Cédigo de
Comercio Venezolano de 1904. Tomo Il (pp. 1943-2014). Caracas Venezuela. Editorial
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, p. 1962.
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El crédito es uno de los pilares fundamentales en la actividad mercantil.
Desde tiempos remotos hasta la concepcion de existencia de sociedades
organizadas, hubo acreedores frente a los deudores.

Se hace inminente, calificar a las empresas en dificultad, antes de la
venida propiamente dicha de las crisis, es decir, anticiparse a la crisis. Ello se
pone de manifiesto, naturalmente, debido a su compleja organizacion en las
medianas y grandes empresas, en razon de que las mismas trabajan con
presupuestos organizados periodicamente, los cuales son analizados por sus
dueiios, directores y gerentes, esto permite prever, con cierto margen de

seguridad, el futuro acontecer de la empresa en cuestion.

En contraposicién, a la actuacion de las grandes y medianas empresas,
se encuentra la gestidén cuestionable ejercida en la mayoria de los casos por
las pequefias empresas, esa situacion crea inconvenientes en su actuaciéon
puesto que las mismas no cuentan con instrumentos de planificacién, o en
caso de contar con ellos, los mismos se encuentran mal formulados, mal
evaluados, o bien, sus proyecciones carecen de asidero y fundamentos
validos, por cuanto las fuentes financieras y contables utilizadas, son

netamente erroneas y no profesionales.

La experiencia ha reflexionado que, los hombres de negocios tienen la
obligacion de realizar una productiva y eficaz planificacion, la cual es
imprescindible para el cumplimiento del objeto social de la sociedad que
administra. Muy a pesar de ello, se debe tener en cuenta que aun cuando se
hacen planificaciones, existen riesgos que no se pueden medir ni prever,
pero en contraposicién a ello, actuar sin planificacion es de por si generador

de responsabilidad por no adoptarse una necesaria actitud profesional.

El tema sustancial de las insolvencias, es que las mismas recaen
propiamente sobre “el crédito”, el cual es un elemento clave en la puesta en

marcha de las empresas, debido a que no todas cuentan con suficiente
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capacidad patrimonial para el ejercicio de sus actividades econdémicas, y se
ven en la imperiosa necesidad de solicitar préstamos a otras empresas que
tienen mayor capacidad economica o a instituciones financieras, de alli la

existencia de diversos tipos de crédito.

El Crédito en términos generales, para Zambrano®’ es concebido como
“Econ. Contrato por el cual una persona fisica o juridica obtiene
temporalmente una cantidad de dinero con el compromiso de devolucion mas
un cargo por intereses y comisiones preestablecidas en un determinado

plazo”.

A su vez, existen varias categorias de crédito, como los créditos al
consumo, créditos comerciales, créditos en cuenta corriente, créditos
hipotecarios, entre otros, sin embargo los créditos que merecen atencién con
relacion a este punto son los créditos al consumo y los créditos comerciales,
puesto la conexion especial que tienen junto con el objeto de la presente

investigacion, al efecto ZAMBRANO® los concibe asi:

Crédito al Consumo: Econ. Crédito que obtienen las personas
fisicas para fines distintos de los empresariales y profesionales, y
que puede tener destinos de muy diversa naturaleza. Son
considerados también créditos al consumo los obtenidos a través
de las tarjetas de crédito, asi como aquellos otorgados por los
grandes almacenes e hipermercados. También se denomina
crédito al consumo, en el lenguaje bancario, el financiamiento
rotativo a corto plazo, realizado por los bancos, entidades de
ahorro y préstamo, y demas instituciones financieras, otorgado por
cualquier medio a personas naturales, para efectuar de manera
directa operaciones de compra en establecimientos comerciales o
pago de servicios, dentro y fuera del territorio nacional, y cuyo
monto es recuperable a través del pago de cuotas consecutivas.
Se incluyen dentro de este tipo de créditos, las operaciones
realizadas a través del sistema de tarjetas de crédito o cualquier
informatico, magnético o telefénico, por personas naturales o
juridicas

:; ZAMBRANO, F. (2007) “Glosario Mercantil”... op. Cit. p. 456.
Ibid.
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Crédito Comercial: Econ. Crédito a corto plazo que conceden
los proveedores a una empresa para poder financiar sus compras.
Tiene un punto de vista doble para el proveedor es un crédito a
clientes y para el cliente es un crédito proveedores.

El problema radica, muchas veces, en que, ante la presencia de multiples
oportunidades que se presentan para las épocas de bonanza econdémica, la
mayoria de las empresas al ver que sus ventas superan las expectativas y
gue se consiguen con posibilidades de ejercer otros actos de comercio, se
arriesgan y se enfocan en la realizacién de nuevas inversiones, a su vez se
ven en la mision de contratacién de mas personal, para ello frecuentemente
se exceden de deudas frente a su capacidad de respuesta en el pago de las

obligaciones contraidas.

Lo que sucede es que, no perciben a priori, que en la mayoria de los
casos, luego de una situacion de bonanza, la misma tare como
consecuencia, las desaceleraciones, las cuales pueden ser suaves 0

profundas.

Es en ese momento, una vez llegada la situacion de desaceleracion, es
cuando las empresas se encuentran sumamente endeudadas y deben
someterse a reajustes que en su mayoria causan frustracion y descontento,
todo por no haber previsto con anterioridad una optima estrategia -dinamica y
variable en funcidén del momento en que se encuentra la economia-, tomando
en cuenta los ciclos econdmicos que se presentan en las economias de

mercado y evitando asi tales consecuencias.

Las empresas en épocas de bonanza deben adoptar una actitud
prudente y dimensionar la empresa de suerte tal que, ante la situacién de
desaceleracion, no colapsen, se trata pues de la creacion de mecanismos de

prevencion y de supervivencia ante las posibles futuras dificultades.

Ante las épocas de bonanza se debe emplear estrategias de incentivo al

ahorro, para consiguientemente poder mantener a flote la empresa en
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momentos de mayores dificultades. Y ante las situaciones de las
desaceleraciones, es cuando llega el momento de actuar con prudencia a la
hora de invertir y contratar, ello es posible si se ha sido responsable en la
época de crecimiento, por tanto los cambios y las mejoras hay que hacerlas
cuando hay crecimiento para que los mismos sean productivos y no sean

traumaticos.

LA CONTABILIDAD MERCANTIL
Generalidades sobre Contabilidad Mercantil

La Contabilidad, en términos generales, se configura a través de la
existencia de un lenguaje acerca de los recursos econémicos en la gestion

de los negocios del comerciante.

El sistema de informacion en la contabilidad, desde la transformacion
datos de cifras de informacion econOmica, pasando luego por un estado de
captacion de datos vinculados a situaciones y operaciones economicas
(hechos econdmicos) y finalmente los acopia y almacena asignandole
significados y valoraciones economicas (hechos contables), segun un orden

técnico que condiciona su actuar.

El contenido de la informacién contable, es producto de los hechos
economicos, los cuales se originan con ocasion de la actividad de produccion
de bienes y servicios, de los intercambios entre los agentes u operadores
econdmicos, y todas aquellas transacciones susceptibles de valoracidon

econOmica ejercidas por el comerciante.

La Contabilidad Mercantil, se sirve de principios contables, los cuales son
guias préacticas o patrones uniformes adoptados, los cuales son aceptados

por la Legislacion Venezolana conforme al precepto contenido en el articulo
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9 del Cédigo de Comercio® , en adelante Cod. Com., el cual considera como
costumbre mercantil todos aquellos hechos que revistan caracteres de
uniformidad, conocimiento publico, objeto de precedentes ejecuciones dentro

del territorio, y que constituyan comportamientos reiterados por largo tiempo.

Esos lineamientos orientan la racionalidad y coherencia en el manejo y
ejercicio de los datos arrojados por las transacciones economicas que ha
ejecutado o ejecutara el comerciante para posteriormente ser reflejados por
la persona capacitada y especializada en materia contable dentro de la
contabilidad mercantil eficazmente. De esos principios, a su vez se derivan
reglas practicas concretas, a partir de las cuales se crean diversos criterios
gue permiten accionarse ante el tratamiento de determinado problema
contable.

Formalidades Legales de la Contabilidad Mercantil

EL Cdodigo de Comercio Venezolano, establece en la seccién Il del Titulo
I, las obligaciones de los comerciantes y, especificamente la contabilidad

mercantil la regula a partir del articulo 32 al 44,

Entre otros, los comerciantes estan sujetos a la obligacion de teneduria
de libros contables y sus comprobantes, es deber formal para ellos, el lapso
en el cual deben hacer fiel cumplimiento a tal postulado lo adquiere desde un
principio, esto es, una vez que el comerciante recién constituido comienza a
ejercer actos de comercio, y debe mantener en resguardo y conservarlos por
un plazo de diez afios®, a partir del Gltimo asiento de cada libro, esto es, al
cese de sus actividades como comerciante. En fin es una obligacion que
implica un antes, durante y un después, en el ejercicio de actividades y

transacciones econémicas que ejecute el empresario.

59Cédigo de Comercio Venezolano (Vigente). Gaceta Oficial Extraordinaria N° 475, de fecha
21 de Diciembre de 1955.
®Articulo 44 del Cédigo de Comercio Venezolano.
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Los libros obligatorios para los comerciantes, son el Libro Diario, Mayor y
de Inventarios, adicionalmente se puede llevar cualquier libro con caréacter
de auxiliar, el cual les permita a los comerciantes asentar operaciones
econémicas de manera clara y ordenada, si asi él lo estimare conveniente.
Como presupuesto formal de su eficacia probatoria, se establece la
legalizacion de los libros diario y de inventario, esto es, poner nota, fecha y
firma del Registrador Mercantii en el primer folio de cada Libro
respectivamente, asi como el sello de la oficina en cada hoja para que se

puedan poner en uso.

Dependiendo del tipo de sociedad mercantii que se trate, los
comerciantes tienen la obligacion de llevar adicional a los libros de caréacter
obligatorio mencionados anteriormente, otros libros, tal es el caso de las
compafias o sociedades andnimas las cuales deben llevar tres libros mas, el
libro de accionistas, el de actas de asamblea, y el de junta de

administradores.

Para las entidades financieras, los corredores, las bolsas de valores, los
corredores de bolsa, entre otros, el Coéd. Com., prevé en sus articulos 59 y
72, la teneduria contable de otros libros (como los de registro de operaciones
y de oOrdenes) de caracter obligatorio, para esa clase de comerciantes, sin
embargo esta categoria de entes adicionalmente deben ajustarse a lo
prescrito en el articulado de la Ley de Mercado de Valores®, especificamente
en su articulo 39, como lo es ajustarse a los que dicte la Superintendencia
Nacional de Valores, en adelante SNV, y llenar otras clases de formalidades
como la publicacion en prensa de circulacion nacional, sus estados

financieros y sus indicadores.

Hoy en dia, la tendencia en virtud de los nuevos postulados que trae
consigo la sociedad de la informacion es, hacia el uso y manejo de los

61Ley de Mercado de Valores. Gaceta Oficial N° 39.489 de fecha 17 de agosto de 2010.
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equipos de computacion y sus mas novedosos sistemas, por otra parte el
derecho ha ido avanzando a grandes pasos y adecuando su normativa a los

avances de la ciencia y de la tecnologia.

En tal sentido a través de la Ley de Mensajes de datos y Firmas
Electrénicas®, a través de articulo 4, en virtud del principio de equivalencia
funcional, todas la informacion y documentacion elaborada y almacenada en
formato electronico, adquiere y en consecuencia surte los mismos efectos
gue la ley le ha asignado a todas la documentacion creada y que se

encuentra plasmada en soporte de papel.

Por tanto los mensajes de datos tienen la misma eficacia probatoria que
la Ley le otorga a los documentos escritos, ahora bien, con relaciéon a su
promocion y evacuacién como medio de prueba se realizara conforme a lo
previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil a los efectos de la promocion y

evacuacion de las pruebas libres.

La Contabilidad Mercantil, tiene por norte, la produccién de informacion
atil, la cual es vital y vinculante para la toma de decisiones a corto mediano o
largo plazo. La efectividad del lenguaje o del sistema informativo contable
depende de la mayor credibilidad transparencia e idoneidad de los
documentos, asi como su solvencia son instrumentos que le sirven de base
para el otorgamiento de futuros créditos por parte de entidades financieras,
puesto que a las mismas les interesa tener deudores con futura, eficaz y

eficiente capacidad en sus pagos.

Es por ello que la contabilidad mercantii no solo le interesa al
comerciante en si mismo sino que también juega un rol fundamental y un
objetivo de mira para todas las personas que se encuentran a su alrededor y

guieran negociar con €l. También es importante para otras disciplinas del derecho

%2 | ey de Mensaje de Datos y Firmas Electronicas, Gaceta Oficial N°37148 de fecha 28 de
Febrero de 2001.
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|63

como el derecho laboral®, el derecho administrativo®, en otros estudios del derecho

mercantil, como la parte societaria®, entre otros.

Para Romero Muci®®, la contabilidad mercantil prevé la creacién de
estados sobre el comportamiento y situacion econdémica del comerciante, a

traves de ellos se determina informacion necesaria a los efectos de precisar:

(i) la situacion financiera, (ii) la actividad o los cambios en la
posicion financiera, y (iii) los flujos de fondos. Estos tres son los
aspectos basicos de la informacion en la medida que son Utiles
para evaluar la capacidad de generar medios liquidos por la
empresa...

Las situacién financiera, se ve afectada por los recursos
econémicos que controla, por su estructura financiera, por su
liquidez y solvencia, asi como por la capacidad para adaptarse a
los cambios habidos en el medio ambiente en que opera. Esta
infformacién es til para analizar la capacidad del ente
economico..., analizar si la empresa tendra éxito..., y para conocer
la capacidad de la empresa para cumplir los compromisos
financieros segun vayan venciendo. Esta informacion esta
fundamentalmente representada en el balance general.

La situacion acerca del resultado o rendimiento es necesaria
para evaluar cambios potenciales en los recursos econémicos, que
es probable puedan ser controlados en el futuro.
Fundamentalmente representada en el estado de resultados.

La situacion acerca de los cambios en la posicidn financiera,
es necesaria para-evaluar sus actividades de financiacion,
inversién y explotacion, en el ejercicio que cubre la informacion
financiera. ...representada en el estado de cambios en la
posicion financiera.

%A los efectos de que el trabajador conozca el monto individual de las utilidades anuales
que le correspondan.

% A los efectos de determinar el porcentaje de las tasas y contribuciones que debe pagar el
comerciante producto de los ingresos que obtenga a través de sus actividades econémicas.

%A los efectos de determinar si es necesaria la convocatoria prevista en el articulo 264 del
Cdédigo de Comercio, para determinar el reintegro o reduccion del capital social, en la
determinacion de las utilidades o pérdidas en las cuentas de participacion (C6d, Com. 359),
en la determinacién de la utilidad a pagar a los socios (Céd, Com. 307), en la determinacion
de la liquidacion (C6d, Com. 350).

®*ROMERO MUCI, H. (2012). "El Derecho y el revés de la Contabilidad”. Caracas
Venezuela. Editorial Academia de Ciencias Politicas y Sociales, pp. 38-39.
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Esta situacion anteriormente descrita, permite precisar, como se lleva en
la préactica por el profesional especializado en dicha area, la valoracién de los
datos arrojados por las transacciones econOmicas diarias que ejecuta el
comerciante, permitiendo verificar la situacion patrimonial de la empresa en

cualquier momento dentro de su ciclo de actividades.

Importancia de la Contabilidad Mercantil para el De  recho
Concursal Venezolano

Es importante para el Derecho Concursal Venezolano, las
consideraciones explicitas en los articulos 34, 35 y 36 del Codigo de
Comercio Venezolano, pues en ellos se refleja las obligaciones de asentar
todas y cada una de las operaciones economicas que dia a dia ejecute el
comerciante, en el mismo orden de sucederse, lo cual permitird determinar
quién es el acreedor y quien es el deudor, asi como el monto de tales
transacciones, permite a su vez determinar cuando una empresa puede estar

en riesgo patrimonialmente hablando.

Aunado a lo anterior, la obligacion de realizar al inicio y al final un
inventario, y al cierre de cada ciclo econémico un balance y estado de
ganancias y pérdidas, todo lo anterior debe reflejar con precision todos los
activos y pasivos, éste ultimo contiene los créditos y deudas que tenga en su
patrimonio, permitiendo en caso de contencién determinar a cabalidad quien
realmente es su acreedor y asi la formacidn de la calificacion de los créditos,

en base al tipo de acreedor y a la fecha de la transaccion.

Ademas, es preciso, puntualizar la prohibicion a los comerciantes,
relativos a las situaciones de alteracion, enmienda y tachadura del orden,
fecha de operaciones y de los asientos en los libros de su contabilidad, o
cualquier acto expresamente prohibido en el cédigo, pues de ser realizado
constituira medio probatorio de su actuacion en fraude y perjuicio de los
derechos de sus acreedores, y debera responder por ello.
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considera Arrieta ® , que la contabilidad mercantil constituye un
instrumento de control, pues es oportuna para “...reconstruir sus relaciones
celebradas con otros comerciantes o con terceros, y en caso de crisis
econdmica, precisar las causas que la determinaron y establecer un célculo
aproximado sobre la consistencia de su patrimonio, para superar dicha

crisis.”

En virtud de lo estipulado en el articulo 899 del Céd. Com., en cuanto al
atraso y liquidacion amigable, se crea una obligacion para el comerciante, el
cual junto con su solicitud a los fines de ser declarado en atraso, debe
presentar sus libros de comercio regularmente llevados; su balance
comercial; su inventario, y una lista con el detalle de las estimaciones monto
y calidad de las acreencias de sus acreedores, la cual ademas de contener

otros lineamientos sefalados.

Ahora bien, para el comerciante que se encuentre en cesacion de sus
pagos, la posibilidad de que en juicio, su quiebra sea declarada con caracter
culpable, esta condicionada segun lo previsto en el ordinal 6° del articulo 917
del Céd. Com., al hecho de que el fallido no hubiere llevado libros de
contabilidad o si de llevarlos, los mismos estuvieren incompletos o

defectuosos.

Asimismo, en cuanto a la calificacion de quiebra como fraudulenta,
preceptla el articulo 918 del Céd. Com., que su calificacion esta supeditada
a las siguientes actuaciones por parte del quebrado, si ha ocultado,
falsificado o mutilado sus libros, o bien sustraido u ocultado todo o parte de
sus bienes, o establecido cantidades de dinero que en la realidad no adeuda,

causado por mala fe o dolo por parte del comerciante.

®” ARRIETA ZINGUER M. (2004). La Contabilidad Mercantil de los Empresarios. En
MORLES HERNANDEZ A. y De Valera I. (2004). “Centenario del Cdédigo de Comercio
Venezolano de 1904. Tomo | (pp. 37-89). Caracas Venezuela. Editorial Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, p. 44.
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En virtud de las nuevas tendencias del Derecho Concursal, la
contabilidad mercantil reviste un caracter meramente preventivo y saneador,
esto es, con doble proyeccion, la primera orientada a evitar a toda costa el
estado de insolvencia patrimonial por parte del comerciante, el cual se
encuentra condicionado por la determinacion previa de la situacion de crisis
gue pueda sumergir a una determinada empresa Yy, la segunda con miras a la
toma de decisiones y medidas orientadas a la conservaciéon de la empresa

ante una situacion de crisis acaecida por insolvencia patrimonial.

Caracter Probatorio de los Libros Contables

En el articulo 38 del Caddigo de Comercio, se establece la regulacion del
valor probatorio de los libros obligatorios, que han sido llevados previo
estricto cumplimiento de los pardmetros legales exigidos, y por tanto hacen
plena prueba por hechos de comercio. Por otra parte los libros auxiliares
presentan un caracter que permite su extension probatoria siempre que los
mismos hayan sido llevados reuniendo los mismos requisitos que se

requieren para los libros obligatorios.

Esa finalidad de medio probatorio, comporta una de las excepciones a la
regla sobre el secreto de la contabilidad mercantil, en virtud del cual no se
puede hacer pesquisa para investigar sobre la teneduria de los libros

contables por parte del comerciante (Articulo 40 Cod. Com.).

Ese medio probatorio, se verifica a través d la comunicacién y exhibicion
de los libros contables, y sucede en casos puntualmente regulados por el
Caodigo de Comercio, al efecto se preve en la parte final de su articulo 41, la
posibilidad de exhibicion y por consiguiente comunicacién de la situaciéon
patrimonial del comerciante a través de los respectivos asientos contenidos
en sus libros contables, con relacion a aquellos comerciantes que se

encuentren en estado de atraso o quiebra.
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Para Morles®, la exhibicién y comunicacién de los libros contables
llevados segun los lineamientos legales exigidos, hace plena prueba entre
comerciantes, sin embargo a la hora de determinar qué valor representa
frente al juez, considera que estdn sometidos al prudente arbitrio del
sentenciador, y que un grupo muy representativo de la doctrina ha estado
inclinado a conferirle a los asientos contables el valor de confesion

extrajudicial.

Sanciones por incumplimiento de las formalidades pr evistas
para la teneduria de los Libros Contables

Se pudiese desprender que, de la interpretacion que se realice de las
lineas atinentes a las sanciones previstas a los efectos de incumplimiento de
la normativa sobre la contabilidad mercantil, la intencion del legislador fue
darle una perspectiva de politica juridica incriminatoria desde la éptica del
fraude por la produccion de informacién engafiosa que atenta contra el
patrimonio del comerciante, y ante la situacion de no llevar regularmente
llenando a cabalidad los requerimientos prescritos en la legislacion, esas
sanciones vinculadas a lo estipulado en la normativa penal asegura la
imposicion de medidas privativas de libertad para quien incurre en alguna de

esas faltas.

En el caso de declararse quiebra culpable para el fallido, segun lo
previsto en el articulo 917 ordinal 6° del Cod. Com., esto es, aquel
comerciante que no hubiere llevado libros de contabilidad o no conservare la
correspondencia, o0 no hubiere hecho inventario, 6 su contabilidad fuere
incompleta o defectuosa, o no se refleje el verdadero estado de sus
negocios, pero siempre y cuando no haya habido animo de fraude, sera

sancionado segun lo previsto en el Cédigo Penal, en su numeral 1 del

% MORLES HERNANDEZ, A. (2007). “Curso de Derecho Mercantil. Introduccién. La
Empresa. El Empresario”, Tomo |. Caracas Venezuela. Editorial Universidad Catolica Andrés
Bello., p. 412.
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articulo 341, el cual establece que sera penado con arresto de seis meses a

tres anos.

En el caso de que el juez determine la quiebra del fallido por hechos
fraudulentos, segun lo previsto en el articulo 918 del C6d. Com., cuando el
guebrado ha ocultado, falsificado, mutilado, sustraido u ocultado, o si ha
habido un reconocimiento fraudulento con relacion a sus documentos
publicos, privados y su contabilidad mercantil en general, sera sancionado
conforme al articulo 341 numeral 2 del Codigo Penal, el cual establece una

pena de tres a cinco afios de prision.

Cualquier alteracion, falsificacion, de documentacion de caracter privado
originada por un comerciante, que cause perjuicio a un tercero, sera
sancionado con prisién de seis a dieciocho meses segun lo previsto en el
articulo 321 del Cddigo Penal. La modalidad para la tacha de un instrumento

privado, prevista en el articulo 1381 del Cédigo Civil ®

por ser el mismo
realizado maliciosamente, por haber incurrido en falsificacion de firmas o por
alteraciones materiales sobre el cuerpo de la escritura, se puede accionar a
través de la accion de simulacion, la cual se encuentra consagrada en el

articulo 1382 del Caodigo Civil.

Adicional a lo anterior, existen leyes especiales, que regulan otros tipos
de sanciones para cierta categoria de comerciantes, en el caso de la
presente investigacion es pertinente hacer alusion a lo previsto en materia de
entidades financieras, los bancos, en tal sentido, la Ley de Mercado de
Valores, en su articulo 51, establece una serie de sanciones penales
generales, castigando con prision de dos a seis afios a aquellos sujetos
encargados de cumplir funciones relacionadas con la contabilidad mercantil

(administradores, contadores publicos y demas funcionarios en el ejercicio de

69Cédigo Civil Venezolano. Gaceta Oficial Extraordinaria N2 2.990 de fecha 26 de Julio de 1.982.
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sus funciones), llevada por las personas juridicas reguladas por la

Superintendencia Nacional de Valores.

CIERRE TECNICO

Con relacion al Cierre Técnico como medida de accio n laboral
y comercial ante dificultades empresariales aplicad a por el
Comerciante

El cierre técnico, o paro patronal, también conocido como lock-out, en el
Derecho Anglosajon, autoctono de la legislacion norteamericana, que
literalmente en su traduccion implica los términos cerrar fuera, es una accion
ejercida voluntariamente por el patrono, ante una circunstancia especial, por
la cual atraviesa la empresa transitoriamente, que lo conlleva a la total o
parcial paralizacion operativa y econdmica de sus actividades comerciales,
bien sea de su ente principal y/o de sus sucursales, es preciso destacar que
no hay legislacion que prevea norma expresa orientada al reconocimiento del

paro patronal como derecho.

Segun los lineamientos establecidos por la Organizacion Internacional
del Trabajo’, en adelante OIT, en sus publicaciones realizados a través de
su Oficina Internacional del Trabajo, especificamente en un libro editado por
la misma, titulado Los Convenios fundamentales de la Organizaciéon
Internacional del Trabajo’™, con relacién al punto que alude al cierre técnico
en funcion de descifrar los convenios que regulan los derechos de libertad de
asociacion y libertad sindical, los cuales se relacionan con el tema en

comento, consideran que,

© OGrgano competente para establecer Normas Internacionales de caracter laboral, a través
de principios, recomendaciones y, mecanismos de prevencion y solucidn de conflictos para
el Derecho del Trabajo, con reconocimiento universal.

OIT (2003). Los Convenios fundamentales de la Organizacién Internacional del Trabajo.
Editorial Oficina de la Organizacién Internacional del Trabajo. Ginebra Suiza. p. 09 [libro en
linea], fecha de la consultaz 03 de junio de 2014. Disponible en:
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed _norm/---
declaration/documents/publication/wcms _095897.pdf
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“El derecho a llevar a cabo libremente sus propias actividades
significa que las organizaciones de trabajadores y de empleadores
pueden elegir de manera independiente el mejor modo de
promover y defender sus intereses profesionales, en lo que se
refiere tanto a una estrategia a largo plazo como a la actuacion en
circunstancias concretas, incluido el recurso a la huelga y al cierre

patronal”. (subrayado propio)

Visto lo anterior, se aprecia que es intencion del organismo internacional,
prever de herramientas utiles tanto al patrono como al trabajador para la
defensa de sus intereses el uso del cierre patronal para el caso del patrono, y
el derecho de huelga para el caso de los trabajadores. La doctrina universal y
la préactica en otros paises, atina a que el cierre patronal se activa como
contrapartida de la huelga de los trabajadores, e inclusive lo ven como dos

derechos contrapuestos.

La OIT, ha marcado la pauta mediante la promulgacién de dos convenios
con relacion a este punto, los convenios aludidos son, el Convenio sobre la
libertad sindical y la proteccion del derecho nimero 87 y, el Convenio sobre
el derecho de sindicacién y de negociacién colectiva nimero 982, este dltimo
en sus articulos 2 parrafo primero y 4, visto en el libro editado por la Oficina
Internacional del Trabajo, sobre los Convenios fundamentales de la OIT"?,
disponen que, tanto trabajadores como empleadores gozan de proteccion
ante las injerencias ejercidas entre ellos mismos, unos frente a otros, asi
como la posibilidad de la adopcién de medidas adecuadas legalmente para

en caso de ser necesario negociar las condiciones de empleo.

Sin embargo la OIT, a pesar de que tiene en su haber esos dos

convenios relativos a este tema, de su normativa no se logra visualizar

2 Convenio de la OIT sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva Nimero
98. Fecha de adopcion: 1.° de julio de 1949. Fecha de entrada en vigor: 18 de julio de 1951.
®OIT (2003). Los Convenios fundamentales de la Organizacién Internacional del Trabajo.
Editorial Oficina de la Organizacion Internacional del Trabajo. Ginebra Suiza. p. 18-19 [libro
en linea], fecha de Ila consulta: 03 de junio de 2014. Disponible en:
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed _norm/---
declaration/documents/publication/wcms _095897.pdf
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directamente una concepcion propia a los efectos de definir el cierre patronal,
solo algunos lineamientos orientadores que permiten interpretar
extensivamente el ejercicio de tales eventos, a saber, huelga de los
trabajadores y cierre patronal.

En Venezuela, el cierre patronal, no esta regulado ni legalizado, y frente
al hecho de que en la normativa laboral, se apunta como débil juridico al
trabajador, se puede decir que, en cierta forma le queda vetado al patrono el
ejercicio de cualquier acto en contra de los derechos de los trabajadores, por

ejemplo su derecho al trabajo.

Muy a pesar de ello se olvida y deja de lado que, la virtud del principio de
justicia social, el cual ha sido en Venezuela consagrado en la Constitucion
nacional y leyes laborales, deberia promover en su esencia la equiparacién
de derecho entre ambos patrono y trabajador, mediante el equilibrio de los
factores de produccion, por ello es necesario la toma de medidas que tenga
por objeto la defensa de los intereses de la empresa, en beneficio de la
conservacion de la entidad generadora de riqueza y fuente de labores, en

consecuencia de esta ultima, el empleo.

Esas medidas deben estar encaminadas a dar solucién a la dificultad
circunstancial que momentaneamente embarga a la empresa, bien sea por
escases de insumos, falta de liquidacion de divisas, retardos en

importaciones de materias prima o mercancia, entre otros.

A partir de esa situacion, los patronos se ven obligados a cerrar
temporalmente sus establecimientos o hacer una reduccion de las
condiciones de trabajo, esta Ultima situacion es evaluada conforme a sus
posibilidades econdmicas existentes y dependiendo de los saldos que
arrojan su contabilidad mercantil, a los efectos de determinar si le es posible
seguir manteniendo una ndémina de empleados aun cuando no posea

produccion ni entrada suficiente de dinero, o bien cierra temporalmente la
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empresa, es decir, se presentan dos situaciones, cierre temporal o reduccién
parcial de la operatividad de la empresa, lo anterior a los fines de evitar un
desequilibrio patrimonial posterior, que adquiera caracter irreversible y

consecuencias devastadoras.

Lo reflejado en el presente precedente y el que le antecede, son la razén
fundamental de los cierres técnicos en Venezuela. Y es que hoy en dia dada
las condiciones deplorables del manejo de las politicas macro y micro
economicas se ha acentuado la dinamica de los cierres técnicos en el sector
empresarial a nivel nacional. Ante esas circunstancias los comerciantes aun
y cuando en esos momentos éstos puedan poseer liquidez y activos para
responder frente a sus obligaciones, les es necesario tomar esa medida

preventiva temporal, a los fines de poder mantenerse en el mercado.

El comportamiento de los comerciantes de cierre técnico de caracter
temporal ante las situaciones dificultosas, sélo opera siempre y cuando ese
evento 6 situacion dificultosa sea producto de una causa ajena a su voluntad,
por ejemplo, para el caso de que a nivel nacional el Gobierno no les liquida a
tiempo las divisas en el momento en que deban hacerle el pago a sus
proveedores internacionales, 60 bien mientras que llega la materia prima
traida del extranjero, 6 mientras esperan el largo proceso de nacionalizacion
de la mercancia, 0 falta de materia prima, u otras situaciones de indole

estrictamente eventual.

Este tipo de eventos aleatorios, dentro de su campo de actuacion,
ameritan ejercer una rapida solucion ante esa situacion, por ello la practica
apunta a un cierre técnico, a los fines de evitar posteriores periodos de crisis
patrimoniales e insolvencias irreversibles que conlleven al cierre permanente,
por estado de quiebra o atraso de su establecimiento, contrario a ese tipo de
escenarios, la intencion del comerciante debe proyectarse con vision
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potencial hacia el paradigma de la conservacion de la empresa como entidad

econdmica pilar de la economia venezolana.

La actitud del Inspector, en los casos ya acaecidos, ha sido silenciosa
ante tales solicitudes, nunca ha emitido respuesta ni aprobacion alguna, su
peculiar comportamiento se limita a una mirada aislada, y sélo se confina a
enviar una comision de inspeccién a los fines de verificar que el argumento
empleado por el comerciante para hacer el cierre técnico no es capricho
propio, que las causas que motivan tal situacion son ajenas a su voluntad y
fundamentalmente que se haya realizado con la aquiescencia de sus

empleados.

Realizando discrecionalmente labores de verificacion y determinacion,
sobre las pruebas aportadas por el comerciante, esto es, convenimientos y
negociaciones de pago de sus liquidaciones laborales, notificaciones a los
organismos competentes, balances sobre la situacion patrimonial de la
empresa, y cualesquiera documentos y papeles que tengan condiciones
probatorios de seriedad y verosimilitud, siempre y cuando todos ellos se

ajusten a la preservacion y garantia de los derechos de los trabajadores.

Fundamento Constitucional, legal y jurisprudencial en
Venezuela del Cierre Técnico

En Venezuela, el cierre técnico no estd expresamente regulado en la
Ley, sin embargo hay ciertos articulos en la Constitucién Nacional™, y en la
Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras’, en adelante
LOTTT, ademas de precedentes Jurisprudenciales contenido en decisiones

emitidas por el Tribunal Supremo de Justicia, en adelante TSJ, en el cual se

"Constitucién de la reptblica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial Extraordinaria N°
5.453, de fecha 24 de marzo de 2000.

"Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las
Trabajadoras. Gaceta oficial Extraordinaria N° 6.076 Decreto N° 8938, de fecha 07 de mayo
de 2012.
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contempla una serie de resolucion de conflictos de este orden, apuntando
algunos sefialamientos con relacion al cierre técnico de empresas, permisible
en la practica siempre y cuando a todas luces no se efectle de forma ilegal

con violacién de los derechos de los trabajadores.

En la Constitucion Nacional, a través del articulo 93, se garantiza la
estabilidad en el trabajo, y se protege mediante normas reguladores a través
de ley previstas para limitar toda clase de despido no justificado, asimismo el
articulo 89 constitucional, le da caracter de hecho social al trabajo y al efecto
le atribuye proteccion por parte del Estado, asimismo continua sefialando en
su numeral 4 que toda medida asumida por el patrono que contravenga lo
estipulado en la constitucién nacional es nulo y no genera efecto alguno; es
por ello que ante un eventual cierre técnico de una empresa deben tomarse
en cuenta las medidas necesarias para evitar incurrir en un despido masivo
injustificado, y por ende verse sancionado el patrono por esa medida
asumida.

A nivel nacional, los abogados laboralistas, toman como asidero legal
para solicitar un cierre técnico, el articulo 148 de la vigente Ley Orgéanica del
Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, puesto que en éste se crea la
posibilidad de que si existe peligro de extincion de la empresa, bien sea por
razones técnicas o economicas, 0 sea necesario la reduccion de personal 6
la modificacion de las condiciones de trabajo, se pueda solicitar la
intervencion por parte del Ministerio de trabajo a los fines de llegar a una

solucién consensuada de tal situacion.

Béasicamente la solicitud de cierre técnico es realizada a través de una
solicitud que reuna los requisitos previstos por el Codigo de Procedimiento
Civil, en adelante CPC, en su articulo 243 por ante el Inspector del Trabajo,
segun el deber que le impone para conocer e intervenir sobre tal evento,
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expresamente prevista en el articulo 509 numeral 5 de la LOTTT, establece

gue, son obligaciones del Inspector;

Articulo 509 Numeral 5 LOTTT. Intervenir en los casos, de oficio o
a peticién de parte, en los casos donde haya peligro de extincién
de la fuente de trabajo o de maodificacion de las condiciones de
trabajo conforme a lo establecido en la ley y en los casos de
cierres de entidades de trabajo en proteccion del trabajo del salario
y de las prestaciones sociales.

Es oportuno, dejar claro que con la entrada en vigencia de la LOTTT, se
omite el procedimiento relativo a los despidos basados en motivos

tecnoldgicos o econdmicos que si preveia la normativa derogada.

Con lo cual debe entenderse que no le esta dado al patrono, en virtud de
la normativa actual de la LOTTT, entablar procedimientos, comunmente
denominados de reduccion de personal, en tal sentido, se considera
inaplicables los articulos 45 y 46 del reglamento de la Ley Orgénica del
Trabajo’®, el cual parte de su articulado hoy en dia se mantiene vigente, por
ello hoy en dia es comun hacerse mediante solicitud circunscrita a los
parametros del 243, y ante solicitud por cierre técnico derivado de

circunstancias dificultosas validas fehacientemente comprobadas.

El comerciante en su solicitud, debe fundamentar su escrito
suficientemente mediante pruebas fehacientes, que demuestren su condicion
dificultosa de mantener operativa temporalmente la empresa, en ello
compone la cuspide de la piramide de pruebas, los balances contables que a
efectos de determinar la situacion patrimonial de la empresa se promuevan.

Entre otras categorias de pruebas pueden promoverse facturas de
compra de mercancia importada y los respectivos documentos que avalen el
retardo de su nacionalizacion por la aduana en Venezuela, solicitud de

divisas y aprobacion de las mismas para pago de materia prima o productos

® Reforma Parcial del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo. Gaceta Oficial N° 38.426,
decreto N° 4447, de fecha 28 de abril de 2006.
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traidos del exterior pero que aun no han sido liquidadas, acuerdos de
liquidacion de pago a los trabajadores, convenimientos de cambio de las
condiciones de trabajo, de asi como cualquier otro documento o prueba que
al efecto considere pertinente, y que demuestre por si misma la necesidad

del cierre técnico.

Es menester destacar que la falta de insumos o mercancia no es causal
de despido justificado, ni causal de cierre de establecimiento, pero dada las
alarmantes consecuencias que pudiese generar tales factores en contra de la
empresa y sus trabajadores se juzga necesario el ejercicio de la solicitud de

cierre.

El inspector previa solicitud, y dada la esencia misma que reviste el
caracter de conservacion de la entidad de trabajo, como fuente de empleo, y
en vista de las razones de orden publico y social que atafien a este tipo de
situaciones, procede a someter a decision dicha solicitud, y al efecto nombra
una comision fiscalizadora que verifigue que se cumplan las condiciones que
se alegan en la solicitud, proveyendo y determinando que la misma se ajuste

a un equilibrio racional.

El patrono paralelamente a ello va haciendo liquidacion laboral de su
némina de trabajadores, cerrando la santa maria de su establecimiento
afectado, haciendo las respectivas notificaciones de cierre técnico ante los
organismos competentes como por ejemplo al Servicio Nacional Integrado de
Administracion Aduanera y Tributaria, en adelante SENIAT, al Instituto
Venezolano de los Seguros Sociales, en adelante IVSS, al Instituto Nacional
de Capacitacion y Educacion Socialista, en adelante INCE, al Banco Nacional
de Vivienda y Habitad, en adelante BANAVIH, y a los demas organismos
correspondientes a los efectos de no generar pago de impuestos, y esas

contribuciones a los cuales esté obligado por mandato legal.
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Visto lo anterior seria irrazonable, econOmica y empresarialmente
hablando tener una empresa para solo gastos sin tener alguna entrada o
ganancia, tampoco es viable que se haga deducciones del capital social de la
empresa para pago de nomina siendo el capital social un elemento sustancial
y de caracter obligatorio para la formacion del contrato de la sociedad, por
otra parte se considera una practica anti gerencial, solicitar un crédito
bancario para simplemente seguir pagando nomina y todos los pagos y
cargas economicas que implica la manutencion de una nomina de
trabajadores, pago de servicios publicos y todo lo que conlleva a la

operatividad de una empresa.

En la practica el patrono, prefiere realizar convenio con sus trabajadores
pagarles un poco mas del doblete, o un pago que a mutuo acuerdo honre sus
obligaciones laborales, para procurar una salida voluntaria de los mismos y
evitar asi procedimientos laborales posteriores que le impliquen un mayor
coste. También se ha verificado, en sucesos de reciente data que se puedan
hacer solicitudes para acordar reduccion de la jornada laboral, en vista de
gue por ejemplo la empresa no tenga suficiente materia prima para producir
todos los dias de la semana a toda maquina, en este caso también operaria

un cierre parcial de las operaciones de la empresa.

Para los casos de paro patronal, cierre ilegal o fraudulento de una
entidad de trabajo, si el patrono se niega a cumplir la Providencia
Administrativa que le ordena el reinicio de las actividades productivas, en
virtud de lo preceptuado por el articulo 149 de la LOTTT, se faculta al
Ministerio del Trabajo a la ocupacion del establecimiento, previa solicitud de
los trabajadores y mediante resolucibn motivada, al efecto se hara
convocatoria para la conformacién de una Junta Administradora Especial,
gue estara integrada por dos trabajadores, uno de ellos asume como

presidente, y un representante del patrono.
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Legalmente en el articulo 539 de la LOTTT, existe una sancién penal
aplicada al patrono ante un cierre ilegal o injustificado de su empresa, el cual
sera sancionado con pena de arresto de seis a quince meses a solicitud del
Ministerio Publico, asi como también la imposicién de medidas de caracter

pecuniario figuradas en la ley respectiva.

Jurisprudencialmente, el TSJ no ha determinado por via de sentencia,
lineamientos ni concepciones sobre el cierre técnico o paro patronal, sin
embargo a los efectos de la presente investigacion se hace menester sefalar
puntualmente algunos casos en los que existen ciertos vestigios que entre
lineas hacen deducir ciertas consideraciones con relacion al tema en

cuestion.

Hay un precedente de solicitud de recurso de interpretacion
constitucional cursado por ante la Sala Constitucional, mediante la sentencia
N° 312577, en donde un abogado en ejercicio solicité formalmente se
interpretara los articulos constitucionales relativos al trabajo a los efectos de
determinar si el paro patronal esta o no prohibido constitucionalmente, al

efecto la sala se pronuncié de la siguiente manera;

En criterio de la Sala no existe ninguna duda razonable o punto
oscuro que deba interpretarse en la norma que se cité en relacion
con lo que alego el solicitante. En efecto, su pretension es que se
dilucide si el lockout o paro patronal estd o no prohibido en la
Constitucion. El propio peticionante se cuestiona si el paro patronal
puede entenderse como una de las medidas o actos del patrono
que contrarian la Constitucion o si se puede entender incluido en el
Texto Fundamental, bajo su consideracion como un derecho
inherente a la persona humana (ex articulo 22 constitucional).

Ahora bien, en criterio de la Sala, el requirente mas que la
interpretacion de una norma constitucional que plantee oscuridad o
una duda razonable con ocasién de la confrontacién de un hecho

" Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional. Sentencia N° 3125. Expediente N° 03-
0092, de fecha 11 de Noviembre de 2003. (Caso: Solicitud de Interpretacion articulo
Constitucional interpuesto por Abogado Jorge Luis Da Silva Baeta). Magistrado Ponente
Pedro Rafael Rond6n Haaz.
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actual y vigente, pretende, de parte de la Sala, un dictamen u
opinién juridica que le despeje la duda acerca de si el paro
patronal esta o no prohibido en la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela. Esa inquietud del solicitante no
encuadra dentro de los supuestos de admisibilidad que la Sala ha
establecido respecto del recurso de interpretacion.

Es de observarse que fue un intento por saber en qué condiciones se
encuentra un comerciante ante la decision de realizar un cierre técnico de su
empresa, sin embargo no tuvo su fruto, puesto que la sala lo declaré
inadmisible por las razones ya expuestas y en razOn a que el actor no
comprobo su interés juridico personal y directo -0 actual-, toda vez que la
pretension de interpretacion no es una accidén popular, por tanto aun se
mantiene en incertidumbre tal situacion, asimismo es importante destacar
gue esa sentencia fue emanada por el TSJ en plena vigencia de la Ley

Organica del Trabajo ya derogada.

Otro criterio jurisprudencial relativo al cierre técnico, fue emanado por la
Casa de Casacion Social, en su sentencia N° 1124, a través del cual se
ejercid recurso de control de legalidad contra la decision de alzada, en el
cual se le obligo a la extension de los beneficios previstos puesto que la
recurrente considera que tal decision viola normas de orden publico laboral y
la doctrina jurisprudencial de la Sala al ordenar la extensién de
los beneficios contenidos en los articulos 108 y 125 de la Ley
Orgéanica del Trabajo, concluye la Sala que en caso de cierre técnico el
proceso previsto en la ley viable para tal situacién es el contemplado a los
efectos de reduccion de personal por razones economicas. Al efecto

deduce;

“...Por otra parte, debe tomarse en consideracién que
conforme a la necesidad en la que se vio la empresa de

"8 Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacion Social. Sentencia N° 1124. Expediente N°
AA60-S-2004-000588, de fecha 29 de Septiembre de 2004. (Caso: Raul Flores
Diaz y otros contra Snacks Ameérica Latina Venezuela, S.R.L.). Magistrado Ponente Omar
Alfredo Mora Diaz.
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clausurar sus operaciones en la planta del Estado
Miranda, tenia como_ consecuencia de ese cierre
técnico la opcién de acudir ante las autoridades
administrativas del trabajo a solicitar la autorizacion
para poner fin a las respectivas relaciones laborales
conforme al procedimiento previsto en la Ley para la
reducciéon del personal por razones econdémicas, no
obstante, dicha situacién hubiere resultado desde una
Optica patrimonial e incluso, en el ejercicio de sus
derechos, significativamente menos favorable para los
trabajadores”. (Subrayado propio)

Ahora bien, la sentencia mas reciente, proferida por Sala Plena, Sala
Especial Primera del TSJ, sentencia N° 130°, para el caso cuyas partes son
sociedad mercantil INDUSTRIAS VANDER ROHE, C.A., contra el auto de
fecha 22 de septiembre de 2010, dictada por la Inspectoria del Trabajo del
Estado Lara, Sede Pedro Pascual Abarca, marco criterio jurisprudencial en
cuanto a la competencia para conocer de las Providencias Administrativas
emanadas de la Inspectoria del Trabajo, valga la referencia la misma puesto
gue tal providencia comprende un decreto de cierre patronal por parte de la

Inspectoria del Trabajo.

El caso de autos alude a un recurso contencioso administrativo
de nulidad, ejercido conjuntamente con accion de amparo cautelar y
subsidiariamente solicitud de medida cautelar de suspension de efectos
contra el auto de fecha 22 de septiembre de 2010, dictado por la Inspectoria
del Trabajo del Estado Lara, Sede Pedro Pascual Abarca, mediante el cual
se decret6 el “lockout” o cierre patronal y ordend el reinicio de las labores en
la referida sociedad mercantil, el pago de las diferencias de los conceptos
legales y contractuales dejados de percibir por los trabajadores de la
empresa, su cierre hasta el efectivo restablecimiento de las actividades

laborales.

Tribunal Supremo de Justicia, Sala Plena, Sala Especial Primera. Sentencia N° 130.
Expediente N° AA10-L2011-000195, de fecha 07 de Agosto de 2012 (Caso: sociedad
mercantil Industrias Vander Rohe, C.A., contra el auto de fecha 22 de septiembre de 2010,
dictada por la Inspectoria del Trabajo del Estado Lara, Sede Pedro Pascual Abarca).
Magistrado Ponente Oscar J. Ledn Uzcéategui.
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La sentencia en comento hace referencia a criterio jurisprudencial, cuyo
precedente quedd establecido en criterio de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia N°37 del 13 de febrero de 2012
(caso: Jesus Guzman), en donde se estimO establecer con caracter
vinculante para las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas

Tribunales de la Republica, lo siguiente:

(...) [Al los fines de evitar que en lo sucesivo se planteen nuevos
conflictos de competencias, con ocasién a las acciones de amparo
interpuestas contra las Inspectorias del Trabajo, en aras de
salvaguardar los derechos constitucionales del justiciable, como el
derecho al ser juzgado por un juez natural y calificado para la
cabal composicion de la controversia, a una justicia sin dilaciones
indebidas y con el propésito de garantizar la certidumbre
juridica, esta_Sala _estima conveniente establecer con caracter
vinculante que, atendiendo a lo sefialado en la decisi6bn antes
citada, cuando existan ‘causas en gue la competencia ya haya sido
asumida’, ... la competencia debe ser determinada por el referido
criterio y conforme a lo sefialado en la decision n.% (sic) 108, del
25 de febrero de 2011, es decir, seran los Tribunales del Trabajo
de la Circunscripcion Judicial que corresponda, los competentes
para_conocer _de dichas acciones de amparo vy, en caso de que
dichas causas hayan sido propuestas o hayan sido remitidas ante
el juez contencioso, éstos deberan declinar el conocimiento de
tales acciones en los referidos tribunales del trabajo. (Resaltado y
corchetes de esta Sala).

En fin fue decision de la sala que sobre la competencia para conocer
las acciones de cualquier naturaleza que tenga por objeto el incumplimiento
de una providencia administrativa dictada por una Inspectoria del Trabajo, es
competente para conocer sobre tales asuntos la jurisdiccién laboral en
relacion con los actos administrativos dictados por las Inspectorias del
Trabajo.
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Algunos casos recientes de cierre técnicos y reducc ion de
condiciones de trabajo de empresas en Venezuela pub licados por
prensa nacional

Es hecho notorio, a través de publicaciones por medios de comunicacion
impresos a nivel nacional, el cierre técnico de varias entidades de trabajo,

con motivo a lo sefialado en esta seccion sobre el cierre técnico.

Al efecto entre algunos de los hechos noticiosos que han sido de gran
envergadura en los Ultimos meses y traido sentir en la ciudadania, lo
constituye el caso de la paralizacién de la planta de compotas Gerber®, cuya
noticia impacto a las madres de los mas chiquitines de la casa quienes por
supuesto verian afectados sus intereses por dicha paralizacion, la
publicacion sefiala que especificamente la plata que se paralizé es la
ubicada en la zona industrial de Valencia, por no disponer de tapas para los
francos de colado de compotas, la razén alude a que el proveedor de las
tapas no reside en Venezuela por tanto el proceso de compra implica la
asignacion de divisas y su nacionalizacién y ese proceso demora, y esa

situacion ha afectado cerca de 200 empleados.

Otro hecho noticioso a nivel nacional, ha sido originado por las politicas
macroeconomicas instauradas, producto de ello ante la palpable restriccion
de divisas se ha mermado la produccion de operatividad de las empresas y
por consiguiente la escasez de productos, sobre todo de primera necesidad
gue son los elementales para la sociedad, ello puede constatarse en

publicacion por prensa de El Nacional en fecha 17 de noviembre de 2013%,

% VENEZUELA. EL NACIONAL. Nombre de la publicacion: Paralizada planta de Nestlé por
falta de tapas. [base de datos en linea]. Fecha de la consulta: 28 de Junio de 2014.
Disponible en: http://www.el-nacional.com/economia/Paralizada-plan ___ta-Nestle-falta-
tapas 0 434956725.html

8 VENEZUELA. EL NACIONAL. Nombre de la publicacion: Paralizada planta de Nestlé por
falta de tapas. [base de datos en linea]. Fecha de la consulta: 28 de Junio de 2014.
Disponible en: http://www.el-nacional.com/economia/Restriccion-div isas-produccion-

impulsa-escasez 0 301769968.html
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cuyo reportaje ha sido titulado Restriccion de divisas limita produccion e

impulsa escasez.

DERECHO CONCURSAL

Facetas Historicas de la evolucion en el Derecho Co  ncursal

Originariamente, el Derecho Concursal, llevaba impregnado en su
contexto, la condicion mas denigrante como sancion para el deudor, la cual
acarreaba la materializacion de procedimientos de ejecucion sobre la
persona fisica del insolvente, para ROJO y BELTRAN® esto sucedia en la
época del Derecho Romano, donde a través de la manus injectio, el deudor

era vendido como esclavo por sus acreedores.

Méas adelante surgié la missio in possessionem, donde el pretor
determinaba unos procedimientos a partir de los cuales colocaba los bienes
del deudor en posesion de sus acreedores y, en virtud de ella se les permitia
disponer de ellos a través de la venditio bonorum. Finalmente esta época
culmina con la aparicion de la Lex Julia que introdujo la figura de la cesio
bonorum, la cual tenia como norte la supresion de la ficcion de muerte del

deudor al transformar el procedimiento con caracter netamente patrimonial.

Es decir, inicialmente se constituyéo a través de un procedimiento
personal, de naturaleza penal, sin la existencia del concurso de acreedores,
y ante la causa de la existencia de un comportamiento de incumplimiento de
obligaciones independientemente de que este fuese permanente o no, contra
cualquier clase de deudor sea éste comerciante o no, no figuraba el convenio
en dicha institucion, solo existia la accion pauliana como mecanismo para

atacar los actos del fallido perjudiciales a los acreedores.

#R0JO Angel y BELTRAN. (2009). Regulacién Juridica de la Insolvencia: La Legislacién
Concursal. En URIA R. Aurelio et.al. (2009). “Lecciones de Derecho Mercantil”. (pp. 953-
980). Pamplona Espafa. Editorial CIVITAS — Thomson Reuters, Leccidén 39 p. 959.
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En la Edad media, se reestructurd0 el procedimiento, surgieron dos
posiciones, la primera del sistema aleman, a partir del cual ya no habia
necesidad ni de vender al propio deudor ni sus bienes, puesto que a través
de la pgnoris capio, se pretendia que los bienes del deudor insolvente se
mantuviesen en posesion del mismo, y sus bienes soOlo se constituian a
través de garantias en calidad de penda con relacion a la acreencia, con
reconocimiento al primer acreedor por encima de los siguientes, al cual se le
garantizaba una méxima que hoy en dia aun guarda aplicacion conocida
como el primero en el tiempo, es mejor en el derecho prior in tempore, potior

in jure, prevista en las Ley de las XII tablas.

La segunda posicion asumida en lItalia, instauré un procedimiento basado
en dos principios que hoy en dia desempefian un rol fundamental en el
derecho concursal y son la universalidad y la par conditio creditorum la cual

prevé la igualdad de condiciones entre los acreedores del deudor.

El Derecho Moderno, nacié con la institucionalizacion de las figuras
legales de la quiebra y el atraso, contenidos en la Ordenanza del Comercio
de Luis XIV, en el afio 1673, una de las innovaciones que también trajo fue la
segmentacion de la aplicacion de esta normativa solo a los comerciantes,
todos estos lineamientos fueron introducidos posteriormente en el Coédigo

Napoledn que data del afio 1807.

Las nuevas tendencias del Derecho Concursal, traidas por el Derecho
Contemporaneo, prevén una situacion totalmente opuesta a la concepcion
histérica, en razon de que, su proyeccidn avanza a pasos agigantados en pro
de la conservacion de la empresa, inicialmente motivado por lo prescrito en la
legislacion francesa donde se instituye un procedimiento de recuperacion o
restablecimiento judicial de empresas, orientado a permitir la salvaguarda de
la misma, manteniendo su actividad mercantil con la previsibilidad de la

verificacion de su pasivo.
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Resulta oportuno aclarar que el sistema legal Venezolano, quedo
circunscrito en los lineamientos del derecho moderno a pesar de la evolucion
de la sociedad venezolana, el mismo no ha incorporado las nuevas
estrategias que a nivel mundial la mayoria de los paises ya desarrollan
desde hace por lo menos una década, en pro de la conservacion de las
empresas como entes garantistas del equilibrio econémico del pais, dada la
importancia que reviste tal implicacion se realiza su estudio en la presente

investigacion.

En sintesis, el Derecho Concursal ha pasado por cuatro fases historicas,
una primera fase acaecida en la época del Derecho Romano, en el cual se
estigmatizaba como proceso infamante, puesto que acarreaba la ejecucion
directamente sobre la persona fisica del deudor, en la Edad Media, la
sancion ante tal situacion no iba contra la persona fisica, sino recaia sobre
los bienes del deudor, a través de embargos individuales; en el Derecho
Moderno se institucionalizaron los procedimientos de quiebra y atraso en las
diversas legislaciones mundiales, y finalmente la tendencia en el Derecho

Contemporaneo se proyecta hacia la conservacion de la empresa en crisis.

En Venezuela, la historia de la legislacién concursal, comenta Morles®
se puede resumir en tres etapas, la primera durante la época de la Colonia,
comienza con las Ordenanzas de Bilbao, hasta el 05 de julio de 1862 en la
cual entr6 en vigencia el primer codigo de comercio, la segunda etapa
destacada por la regulacion de los codigo de comercio subsiguientes el de
1862 y el de 1873, y finalmente la tercera comprendida en el cédigo de
comercio de 1904, en la que se institucionalizaron la quiebra y atraso como
figuras del derecho concursal, posterior a éste surgieron los codigos de
comercio de 1919 y el actual que data de 1955, en el que aun se conserva

intacto ese procedimiento.

83\MORLES A. (2008). “Curso de Derecho Mercantil. Los Contratos Mercantiles. op. Cit.. p.
2626.
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Los ultimos vestigios que se pretendieron incorporar al régimen concursal
venezolano, se encuentran contenidos en el anteproyecto de Goldschmidt
sobre convenio preventivo, liquidacion judicial y quiebras que data del afio
1966 y el anteproyecto de Ley de Quiebra Venezolana del afio 1988, (los
cuales seran detallados infra en el capitulo 2). Sin embargo estos
anteproyectos, a pesar de que tienen contenido sustancial y pertinente a la
novedosa tendencia para el derecho concursal con relaciéon a la proyeccién
de conservacion de la empresa, después de mas de dos décadas no fueron
tomados en cuenta, aun siguen en archivo olvidado y, seria valioso rescatar

parte de su estructura legal ajustada a la actualidad.

Cataduras y Dimensiones del Derecho Concursal

Naturalmente, los comerciantes, (entiéndase por comerciante, segun lo
previsto en el articulo 10 del Cédigo de Comercio Venezolano, aquellos que
teniendo capacidad para contratar hacen del comercio su profesion habitual,
y las sociedades mercantiles), necesitan de recursos econdémicos, valga
decir, liquidez monetaria y créditos para poder efectuar sus transacciones y
actividades comerciales, frente a ello se ven en la necesidad de realizar
contratos con sus proveedores o0 acreedores en general, estableciéndose en
ellos obligaciones, éstas se pactan para ser cumplidas, asi lo establece una
maxima de derecho conocida como pacta sun servanda.

Una empresa es solvente, es dos circunstancias, bien porque carece de
deudas, o bien porque simplemente aun cuando las tiene, presenta plena
capacidad para darles fiel cumplimiento. En contraposicion a esas
circunstancias se encuentra una empresa insolvente, en donde las
obligaciones asumidas por estas, pueden no ser cumplidas por motivos
ocasionados producto de crisis patrimoniales, estas Ultimas traen como

consecuencia la insolvencia del deudor comerciante, la cual le crea una
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imposibilidad temporal o permanente de satisfacer el pago el de sus

obligaciones.

En el marco del anterior contexto circunstancial, se preveé la existencia de
un conjunto de normativa legal que regula las controversias derivadas de
tales eventos, a esa compilacion legal encargada de regular los mecanismos
de solucion de disputas entre acreedores concursales y el deudor

comerciante, se conoce como Derecho Concursal.

Los sujetos intervinientes en el derecho concursal, en el marco de la
solucion de una controversia producto de una insolvencia patrimonial, son la
empresa quien posee una responsabilidad propia circunscrita a su capital; los
socios 0 accionistas en la sociedad o empresa insolvente legalmente
constituida y cuya identidad de los socios se refleje en los estatutos de la
misma; los acreedores quienes tienen un interés de caracter pecuniario
sobre el patrimonio de su deudor en virtud de créditos y obligaciones
contraidas, el deudor es el ente con personalidad juridica, valga decir, la
sociedad de capital por ejemplo, y los acreedores vienen a ser todos aquellos

con quienes el deudor asumié un compromiso de pago.

Por otro lado es preciso destacar el rol que juega el Estado en el proceso
concursal venezolano, pues indirectamente se puede dilucidar que, el mismo
tiene influencia y es determinante su intervencion en el proceso de formacion
de leyes concursales y la direccidbn que comanda sobre los tribunales, los
cuales en Venezuela son los encargados de impatrtir justicia en la resolucion

de conflictos generados por las instituciones de quiebra o atraso.

Para activar la via concursal, en el marco de la legislacion venezolana,
es necesario y preciso que, ante la crisis que padezca una empresa en
particular, producto de las mdultiples operaciones que la misma realizé sin
control ni equilibrio econdmico, sea de tal naturaleza tal que trascienda a una

dimension que involucre la cesacidén de pagos o inminencia de esta, o bien la

100



suspension de pagos, esto es una acentuada impotencia econOmica para

solventar sus deudas, pudiendo ser temporal o definitiva.

Dependiendo del pais en donde se origine la disputa, la legislacion
presenta un rasgo particular en materia de derecho concursal, asi pues en el
caso de Venezuela, el Derecho Concursal es netamente procesal, puesto
gue en la normativa legal que regula las situaciones de atraso y quiebra de
los comerciantes, se establece claramente su encasillamiento en cuanto a un
procedimiento especial para cada una de esas dos instituciones, valga decir,
quiebra y atraso, sin tener una opcién diferente legalmente, como si ocurre
en otros paises donde la nueva tendencia permite incluso resolver la
controversia por vias ajenas a los tribunales, trayendo favorables y expeditos

resultados.

Ese conjunto de reglas juridicas contenidas por un ordenamiento juridico
en particular, cuya finalidad recae en la solucion de las crisis empresariales,
a partir del cual se reglamenta y ordena las soluciones de orden legal, para
solventar las crisis una vez producidas o la situacion anterior a la misma, fase
de precrisis, de esta manera es concebido el derecho concursal en otras

legislaciones.

Con relacién a lo anterior en Venezuela las normas concursales tienen
una dimension material o sustantiva, orientadas a normar la finalidad propia
de cada institucion y una dimension formal o adjetiva cuyas normas estan
destinadas a regular la parte netamente procedimental de dichas figuras

legales, como lo son el atraso y la quiebra.

Para Zambrano®, es necesario, la existencia de dos presupuestos claves
para activar el proceso concursal en Venezuela, tales son, en primer lugar

gue el solicitante sea un comerciante profesional; y en segundo lugar que se

8 ZAMBRANO, Freddy. (2007). “Sinopsis Atenea de Atrasos y Quiebras”. Caracas
Venezuela. Editorial Atenea. p. 11.
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halle en estado de cesacion de pagos 0 de suspension de los pagos de las

obligaciones mercantiles, atraso y quiebra respectivamente.

Conforme a lo estipulado en el dispositivo legal venezolano vigente, la
via para resolver problemas entre deudor exclusivamente comerciante y
acreedores derivados de insolvencia patrimonial e incumplimiento de
obligaciones, proveniente de crisis las cuales pueden ser voluntarias o
involuntarias, es a traves de procedimiento jurisdiccional, asienta
Baumeister®>que “el conflicto entre acreedores y deudor puede afectar a méas
de dos acreedores civiles o mercantiles (pluralidad de acreedores)”, sigue
apuntando el autor que, el sistema juridico venezolano aun concibe una
rigida separacion de las normas aplicables a los comerciantes y frente al

resto de los ciudadanos civiles.

Esa aludida separacién de sistemas legales responde al establecimiento
de un trato especial y diferente, dependiendo de la condicién del sujeto
pasivo deudor involucrado, bien sea comerciante 0 no comerciante, mas sin
embargo ambas clases de instituciones, persiguen como fin coman, procurar

una liquidacion justa y equitativa del patrimonio entre los acreedores.

Para los sujetos con categoria de comerciantes, reconocidos asi por
mandato legal, a aquellos que ejecutan actos de comercio en forma habitual,
en posicion de deudor insolvente, se conservan instituciones que, a

consideracion de Baumeister 2 ¢

son de vieja data, materialmente olvidadas y
en absoluto desuso”, esas instituciones juridicas son la quiebra y el atraso,
propias del derecho concursal, a través de esas figuras nace un concurso de

acreedores, instituciones previstas en el articulado del Cédigo de Comercio

% BAUMEISTER TOLEDO, Alberto. (2005). Algunas consideraciones en torno a la

insolvencia en el sistema de Derecho Venezolano. En BREWER-CARIAS Allan R.,
BAUMEISTER TOLEDO Alberto y NIKKEN Pedro Aurelio (2005). “Libro homenaje al Padre
José del Rey Fajardo S.J.”. (pp. 923-938). Caracas Venezuela. Editorial Juridica
Venezolana. p. 926.

®*BAUMEISTER TOLEDO, Alberto. (2005). “Algunas consideraciones...” op Cit. p. 926.
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Venezolano, regulados asi, la primera del articulo 914 al 1081, y el segundo
del articulo 898 al 913.

Frente a esas instituciones, se encuentran aquellas que regulan la
situacion legal de insolvencia del deudor civil, valga decir, a la persona fisica
en si misma, a los cuales se les aplica la institucion legal de la cesion de
bienes, regulado en el cddigo civil venezolano en sus articulos 1.934 y
siguientes; asi como en la normativa procedimental de esa institucion que al
efecto prevé el cédigo de procedimiento civil®’.

Contrario a la concepcion legal venezolana de resolucidn de
controversias versadas sobre insolvencias e incumplimiento de pago de
obligaciones suscritas entre deudor comerciante frente a acreedores, se
encuentran otras lineas de pensamiento de solucion legal a esas situaciones,
conocidas como nuevas tendencias del derecho concursal, cuyo objetivo
clave se centra en la creacién de normativa legal dirigida a la conservacion

de la empresa, dejando de lado la dispendiosa y larga via judicial.

Los anteriores lineamientos han sido incorporados en las legislaciones de
otros paises como por ejemplo Argentina, Espafa, Colombia, Chile, México,
entre otros, sobre este punto en particular se detallara con mas precision

infra especificamente en los capitulos 2 y 3 de la presente investigacion.

Principios rectores en el Derecho Concursal

En el derecho concursal, rigen una serie de lineamientos guias, que le
garantizan un sustento estructural a la ley permitiendo la coherencia de las
normas contenidas en ese texto legal al momento y necesidades del caso en
particular, permitiendo la actuacion de las partes o sujetos intervinientes en el

proceso concursal circunscrito a través de un criterio orientador, claramente

87Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano. Gaceta Oficial Extraordinaria N° 4.209 de fecha
18 de Septiembre de 1.990.
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los principios macros orientadores del derecho concursal son el principio de
Universalidad, el de la Par Conditio Creditorum, el juridico de Concursalidad
y, finalmente el que dio origen a la razon fundamental de la presente

investigacion conocido como Principio de Conservacion de las empresas.

El Principio de Universalidad. @ En virtud de este principio, se
determina la existencia de un Unico proceso colectivo, en el cual
convergen las pretensiones de todos los acreedores sobre la totalidad de un
patrimonio, en él se prevé la existencia de integracion del patrimonio del
deudor vy, la determinacion de un Unico juicio 0 proceso con caracter
universal, cuya caracteristica fundamental segin Junyent y Molina®,
reposa en que en el concurso, con su apertura se crea “una suerte de
separacion juridica entre el patrimonio y su titular, en el sentido de que

el deudor solo puede enriquecer el patrimonio, pero no empobrecerlo”.

Asimismo arguyen los autores citados en el anterior parrafo, que tal
principio puede ser visto desde dos fisonomias una activa y una pasiva,
el aspecto activo, se relaciona con los bienes del deudor, y el pasivo
refleja la convocatoria de los acreedores hacia la masa activa

patrimonial del deudor.

Es principio general del derecho, en el marco de la legislacion civil
venezolana, que los bienes del deudor son prenda comdn de sus
acreedores, consagrado en el articulo 1864 del Cdbdigo Civil
Venezolano, por tanto en virtud de éste relacionado con el principio de
universalidad existe una unidad en el proceso concursal, puesto que

todo el patrimonio del deudor se contiene en un Unico proceso

8 JUNYENT F. y MOLINA C. (2004). Caracterologia y Principios del Derecho Concursal
Argentino. En MORLES HERNANDEZ Alfredo. y DE VALERA Irene. (2004). “Centenario del
Cdédigo de Comercio Venezolano de 1904. Tomo Il (pp. 1911-1942). Caracas Venezuela.
Editorial Academia de Ciencias Politicas y Sociales, p. 1931.
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concursal como garantia de caracter comun a favor de todos los

acreedores que tenga el deudor insolvente.

Morles®, sefiala que a partir de este principio, se crea la oportunidad
para el desapoderamiento de los bienes del comerciante insolvente hacia la
conformacion de la masa activa del proceso concursal a favor de sus

acreedores, Lo cual implica los siguientes aspectos:

Ademas de la ocupacién de todos los bienes del fallido, de
sus libros 'y registros, como consecuencia del
funcionamiento del principio de la universalidad del proceso
concursal, simultaneamente el deudor, aunque continda
siendo el propietario de los bienes, es privado del poder de
disposicion y de administracion sobre los mismos (articulo
939 del Cddigo de Comercio). En la hipotesis de que
pagados todos los créditos y cubiertos los gastos del
proceso concursal, sobraran dinero o cosas, los mismos
deben ser entregados al fallido en su condicién de legitimo
propietario, quien recupera la libre disponibilidad de sus
bienes.

Este principio tiene su incidencia incluso en materia de concurso
internacional, esto es, aquel que traspasa las fronteras entre paises, ante la
existencia de una insolvencia transfronteriza conocida en el sistema
anglosajon como cross border Insolvency, cuando un deudor se insolventa y
sus acreedores se encuentran en diversas partes del mundo, una corriente

afirma que se apertura un Unico proceso con caracter universal.

El principio de universalidad en materia transfronteriza se comporta para
Esplugues Mota ®® de la siguiente manera, “Coherentemente con este
principio, los tribunales competentes —de forma exclusiva- para declarar la

% MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2008). “Curso de Derecho Mercantil. Los Contratos
Mercantiles. ElI Derecho Concursal”. Tomo IV. Caracas Venezuela. Editorial Universidad
Catélica Andrés Bello. p. 2637.

% ESPLUGUES MOTA, Carlos A. (1993). “La Quiebra Internacional”. Barcelona Espafa.
Editorial José M2 Bosch S.A.
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quiebra seran los del Estado en que radique el domicilio o sede social del

guebrado, segun sea persona fisica o juridica”.

Visto el anterior criterio, el mismo es aplicable a cualquier tipo de
insolvencia llamese transitoria 0 permanente, y son esos tribunales los mas
aptos para conocer esos conflictos puesto que en virtud de su ubicacion y
por razones practicas los mismos se encuentran mejor capacitados y
disponibles para ejecutar la distribucion de la totalidad del patrimonio del

deudor entre sus acreedores.

Frente a esta universalidad aplicada a procesos concursales de corte
internacional, hay una parte de la doctrina mundial que considera
argumentos en contra, y al efecto establece como favorable la aplicacion de
un principio de pluralidad y territorialidad, territorial puesto que dependiendo
del pais donde se presente la insolvencia de una empresa se aplicaran las
normas que en materia concursal se establezcan en ese lugar de domicilio
de la misma, por tanto la pluralidad implica que pueden haber tantos
procedimientos concursales como sedes tenga la empresa insolvente, valga
la acotacién a modo de informacion adicional, ya que este Ultimo principio no

es objeto de estudio de la presente investigacion .

El Principio de la Par Conditio Creditorum. También conocido como
igualdad de trato entre todos los acreedores, constituye la maxima garantia
gue pueden tener los acreedores en el régimen del derecho concursal,
consagrado en parte en el articulo 1864 del Cédigo Civil, cuando establece
gue todos los acreedores tienen un derecho igualitario sobre los bienes de su
deudor, constituyendo asi una regla de caracter relativo puesto que la misma

admite prueba en contrario a través de la calificacion de los créditos.
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Para Junyent y Molina®, la importancia radica en la garantia de
credibilidad que presenta el régimen concursal, en la busqueda de la
preservacion de la ética de tales procesos, prohibiendo asi acciones de

ventaja o desventaja a favor o perjuicio de otros acreedores.

En este principio, su esencia radica en la existencia de igualdad en el
tratamiento de los créditos, lo que constituye el centro medular en la litis
concursal, con motivo a que, en este tipo de ejecucion colectiva, a diferencia
plena de la litis individual, como si ocurre en el proceso civil, los acreedores

se encuentran en igualdad de condiciones dentro de sus categorias.

El Principio Juridico de Concursalidad. Apuntan Junyent Bas y Molina
Sandoval® , que este principio, enfoca su sentido hacia el caréacter de que
son los 6rganos jurisdiccionales a través de la figura del juez mercantil los
encargados de la conduccion y direccion del proceso, otorgandole al juez “la
atribucion de impulsar de oficio el tramite iniciado por deudor o acreedor
(aspecto procesal), y de recurrir a las instituciones y remedios mas aptos aun

sin peticion (aspecto sustancial)”.

La caracteristica particular que presenta el principio juridico de
concursalidad, es que, en estos juicios la contienda sobre inclusion y
exclusion de créditos en el pasivo concursal, no so6lo se traba entre el
acreedor concurrente y el deudor; también puede haber controversia de los

acreedores concurrentes entre si.

LJUNYENT BAS F. y MOLINA SANDOVAL C. (2004). Caracterologia y Principios del
Derecho Concursal Argentino. En MORLES HERNANDEZ Alfredo. y DE VALERA Irene.
(2004). “Centenario del Codigo de Comercio Venezolano de 1904. Tomo Il (pp. 1911-1942).
Caracas Venezuela. Editorial Academia de Ciencias Politicas y Sociales. p. 1939.

2 JUNYENT BAS F. y MOLINA SANDOVAL C. (2004). Caracterologia y Principios del
Derecho Concursal Argentino. En MORLES HERNANDEZ Alfredo. y DE VALERA Irene.
(2004). “Centenario del Codigo de Comercio Venezolano de 1904. Tomo Il (pp. 1911-1942).
Caracas Venezuela. Editorial Academia de Ciencias Politicas y Sociales. p. 1936.

107



Implica que el proceso concursal convoca a la totalidad de titulares de
derechos sobre el patrimonio del deudor, esto es, se apertura en interés de
todos concurrentemente, en él se dilucidan las disputas entre los propios
acreedores en cuanto a la verificacién de sus créditos, produce un fuero de
atraccion de todos los acreedores de ese deudor insolvente sobre su masa

patrimonial.

Con relacion a lo anterior, en este punto es oportuno traer a colacion la
tltima parte del primer parrafo del citado articulo 1864 del Cdédigo Civil
Venezolano, sobre el patrimonio como prenda comun de los acreedores,
puesto que continua expresando que “...quienes tienen en ellos un derecho
igual; si no hay causas legitimas de preferencia” en tal virtud todos los
acreedores concurrentemente poseen el mismo derecho sobre la masa
patrimonial de su deudor y, en vista de tal caracter impositivo se hace
imprescindible la calificacion de los créditos, y la demostracion por parte de
los acreedores de su tipo de acreencia, la cual presenta grados de

conformidad con si posee privilegio o no.

En atencion a la carga de los acreedores en demostrar su condicion y

cualidad de tal, menciona Morles® lo siguiente:

El proceso concursal, como su nombre lo indica, describe la
concurrencia de los acreedores sobre el patrimonio del deudor
comun. Los procesos conclrsales son procedimientos colectivos
porque no se desarrollan en beneficio de uno o varios acreedores
sino de la totalidad de los acreedores del fallido. Ademas, en el
proceso concursal, todos los acreedores llamados deben presentar
los titulos justificativos de sus créditos para revalidarlos. Después de
un proceso de calificacion, los créditos son reconocidos como tales se
procede a su graduacion, es decir, a su colocacion en el orden en que
deben ser pagados.

% MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2008). “Curso de Derecho Mercantil. Los Contratos
Mercantiles. El Derecho Concursal”. Tomo |V. Caracas Venezuela. Editorial Universidad
Catélica Andrés Bello. p. 2637.
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Esta ultima situacion, acarrea una relajacion a la regla de la par conditio
creditorum, puesto que una vez determinado el monto y calidad de la
acreencia, ésta implicaria una lista que determinara el momento y orden de
prelacion en cuanto al cobro de la acreencia por parte de las categorias de

acreedores que se decreten al efecto.

El Principio de Conservacion de las empresas. De conformidad con
éste, se corresponde al centro de atencion de la presente investigacion, y
sera desarrollado a cabalidad en el capitulo 2 de la presente investigacion. A
la par de la proteccion adecuada del crédito las nuevas tendencias del
régimen concursal apuntan a la garantia de supervivencia y conservacion de
la empresa juridica y economicamente viable, la cual interesa tanto a la
sociedad en general como a la economia, a través del desarrollo de leyes
concursales y ejecucion de mecanismos ya existentes en la legislacion cuyo

sistema apunte hacia la rehabilitacion y o continuacion activa de la empresa.

Morles™, considera que en aplicacién de este principio, se debe asegurar
gue el mismo sea tan organizado que se prevengan aquellas situaciones que
puedan dafar su norte el cual radica en la conservacion de la empresa,
asimismo, estipula que debe existir en virtud del mismo la garantia legal firme
en que los acreedores no vean burlados sus derechos, y que la sociedad
cuente con la preservacion y consecuente funcionamiento del ente

econémico.

En fin, el principio de conservacion de las empresas debe procurar el
resguardo de la empresa, puesto que la misma constituye un motor de la
economia capitalista latente en el resto del mundo, presentando asi un nuevo
objetivo, focalizado hacia el diagndstico temprano de las dificultades que

pueda tener una empresa, con la formacion de un proyecto encaminado

* MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2008). “Breves estudios de Derecho Mercantil”’. Serie de
estudios N° 79. Caracas Venezuela. Editorial Academia de Ciencias Politicas y Sociales. p.
308-309.
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hacia el control del prondstico antes que la crisis sea convertida en una
patologia de tipo irreversible, a través de la desjudicializacion de los
procesos concursales e imponiendo un sistema de planificacion o
reestructuracion, creando sanciones no de caracter represor para el deudor

gue actué de buena fe.
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CAPITULO Il

PROCESOS CONCURSALES VIGENTES EN LA LEGISLACION
MERCANTIL VENEZOLANA

LIQUIDACION AMIGABLE: EL ATRASO
Preliminares con relacion al proceso de Atraso

Se puede considerar que, en virtud de una interpretacion deductiva de
los articulos 898 al 913 del Cddigo de Comercio, la institucion concursal
mercantil del Atraso, es un beneficio a favor del deudor comerciante, el cual
se enfoca en un procedimiento de tipo judicial, cuya finalidad netamente
recae sobre la liquidacion amigable y ordenada del patrimonio de un
comerciante que se encuentre en estado de iliquidez, con caracter transitorio,
con miras a pagar la totalidad de sus deudas, en un plazo que en principio no
exceda a los doce meses, puesto que admite prorroga previa aprobacion del

juez de la causa.

Regulacion legal del Atraso como proceso concursal mercantil
previsto en el Cddigo de Comercio Venezolano ante |  a suspension
de pagos del comerciante

Condiciones para su procedencia *°

El presupuesto subjetivo necesario a los fines de solicitar dicho beneficio,
es la cualidad de comerciante del deudor, en cuanto al presupuesto objetivo,
se refiere al estado de suspension de pago por parte del deudor, esto es la

necesidad de retardar o aplazar el pago de sus obligaciones.

Aunado a esos presupuestos existen otras condiciones necesarias y

concurrentes a los fines de activar la via del atraso, a saber, 1. Su activo

% Articulo 898 del Cédigo de Comercio Venezolano.
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exceda positivamente su pasivo, 2. La falta de numerario, Morles

considera con relacion a ésta que,

“...es una falta de liquidez que un empresario previsivo y solvente
no podia calcular”... y que la misma “...puede haberse producido
antes de la presentacion de la solicitud de atraso, ser simultanea a
ésta o puede ser prevista por el empresario para una fecha futura
(determinada, aproximada o imprecisa)” [palabras propias
agregadas].

3. Que la condicién anterior haya sido por causas ajenas a su voluntad,
la necesidad de atrasar o retardar sus pagos, siempre que la falta de liquidez
no sea imputable a una causa donde medie su culpa directa, impericia,

negligencia o imprevision. 4. La existencia de una pluralidad de acreedores.

El procedimiento

Fase 1: Inicio: Solicitud®”. EI deudor acude al tribunal competente®, esto
es, juez mercantil por la materia, y por el territorio el juez del domicilio donde
se encuentre la sede o asiento principal de su negocio afectado, lo anterior
de acuerdo al monto de la deuda reflejada el balance suministrado, tratese
de Juzgado de municipio o Juzgado de primera Instancia segun los
lineamientos pautados en la Resolucién N° 2006-00038%°, mediante solicitud
pide autorizacion para proceder a la Liquidacion Amigable de sus negocios,
dentro de un plazo de doce meses, no pudiendo durante este plazo ninguna

operacién que exceda del simple detal.

Acompafiando a la solicitud debe llevar los siguientes recaudos'®, libros

de contabilidad legalizados por el registro mercantil respectivo y llevados

% MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2008). “Curso de Derecho Mercantil. Los Contratos
Mercantiles. El Derecho Concursal”. Tomo IV. Op. Cit. p. 2658.

7 Articulo 898 del Cédigo de Comercio Venezolano.

% |bid. Articulo 912.

% sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, Resolucion N° 2006-00038, de fecha 14 de
Junio de 2006, publicada en Gaceta Oficial N° 38.528 de fecha 22 de Septiembre de 2006,
con entrada en vigencia en fecha 15 de Octubre de 2006.

190 Articulo 899 del Cédigo de Comercio Venezolano.
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regularmente; balance comercial; inventario que no sea mayor a 30 dias de
realizado con relacion a la fecha de solicitud el cual debe tener estimaciones
prudenciales de sus acreencias; una lista de sus acreedores (con indicacion
de la identificaciébn de cada uno, domicilio o residencia, monto y calidad de
cada acreencia); la patente de industria si la hubiere; la opinién favorable de

su solicitud de minimo 3 de sus acreedores.

Fase 2: Actuacién del Tribunal'®. El juez constata y verifica que la
solicitud lleva acompafiado los requisitos previstos en el articulo 899 del
Codigo de Comercio, si todo estd en orden realiza las siguientes
actuaciones; 1. Dicta medidas necesarias de vigilancia; 2. Nombra sindico; 3.
Nombra comision de acreedores (tres de los principales acreedores
residentes cercanos al tribunal que figuren en el balance del solicitante); 4.
Realiza convocatoria a reunion por prensa, tal reunion la fijja para el dia

octavo siguiente.

Fase 3: Reunién . Ocurre al octavo dia despacho siguiente al
cumplimiento de las formalidades de publicacion y consignacion del cartel de
notificacion, a ella asisten los acreedores, el sindico, la comisién de
acreedores, y en su caso los representantes de los acreedores quienes
pueden asistir y son admitidos con autorizacion simple firmada de quien

~»103

representan, ¢Qué sucede en esa reunion Manifiestan opiniones primero

el sindico y luego la comision de acreedores.

¢Sobre qué puntos emiten opinion? Sobre a. Los documentos
acompafados con la solicitud, b. Sobre la existencia real de los créditos, c.
Sobre la admisién o negativa de la solicitud, d. Sobre el convenimiento del
plazo, e. Sobre medidas conservativas convenientes f. Modo de liquidacién

g. Determinaciéon de la comision de liquidacion, las personas que la

101 Articulo 900 del Cédigo de Comercio Venezolano.

192 1bid. Articulo 901.
193 |bid. Articulo 902.
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conformaran y funcionara a los efectos de 6rgano de consulta y vigilancia. Al
final se escucha las explicaciones o aclaraciones que al efecto dese hacer el

deudor.

Al final de esta fase se levantara acta en la que firmaran todos los
concurrentes y se plasmara en ella las opiniones de cada uno con relacion a

cada punto mencionado.

Fase 4: Informes'®. Al tercer dia habil siguiente a la reunién, el tribunal
procedera a oir los informes que las partes presenten, luego de esto se
pronunciara sobre la peticion, a través de su admisién o negacion. En caso
de negaciodn por considerar improcedente la solicitud del beneficio de atraso,
en consecuencia la no procedencia de la liquidacién amigable, y en sentido
contrario considera que al deudor deba declararse la quiebra’®, se seguira el

procedimiento previsto para esta ultima.

Fase5: Fallo de Admisi6on'®.El juez una vez admitida la solicitud de
liquidacion amigable, deberd proferir un fallo de admision el cual debe
instituir, a. la duracion de la liquidacion, la cual no puede exceder de 12
meses, b. la obligacion del deudor de hacer constar tanto los pagos
realizados a sus acreedores dentro del plazo como todos los convenios o
arreglo que realice con ellos, c. las medidas conservatorias y de precaucion a
los fines de garantizar la integridad del patrimonio, d. nombramiento de la
comision de vigilancia y liquidacion del patrimonio del deudor. Con relacion al
recurso de apelacion de este fallo solo se admitird en un solo efecto para

ante el Tribunal Superior.

104

Lo Articulo 903 del Cédigo de Comercio Venezolano.

Ibid. Articulo 911.
198 1bid. Articulo 903.
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Fase 6: Liquidacion Amigable®®”. Ante esta fase, el deudor se mantiene
en posesion de sus bienes, e incluso continla con sus actividades
econOomicas aunque funcionalmente limitada puesto que la marcha de sus
negocios debe estar dirigido a la liquidacién, Morles'®, sefiala respecto de la

liquidacion amigable, lo siguiente;

“Consiste en la venta de todos los bienes del beneficiario del
atraso para obtener el dinero necesario para pagar a los
acreedores...."Asimismo continGa explanando que “El dinero
recaudado se distribuye entre los acreedores en proporcion a los
créditos de cada uno”. y finalmente expone que “La liquidacién
puede tener reglas especiales establecidas por el juez. Los jueces
suelen aplicar al proceso de atraso, por analogia, las reglas de la
liguidacion de la quiebra.” [Palabras propias agregadas].
(Subrayado propio)

Es la fase mas importante, en ella el deudor tiene facultad para disponer
de su activo en funcidn de la extincidon de su pasivo, junto con el concurso de
la comisién de acreedores y bajo la direccién y autorizacién previa del
tribunal, notificando al tribunal de toda divergencia y este someterd a
decision en juicio verbal tal discrepancia, en toda actuacion del tribunal
siempre escucha a la comision de acreedores. Todo lo que tenga que ver
con reglas especiales de la liquidacion, autorizaciones para vender, constituir
prendas, hipotecas, préstamos, transigir, cobrar o hacer pagos o cualquier

acto a efecto de la liquidacion debera ser aprobado por el tribunal.

Hay acreencias que no pueden ser afectadas por la liquidacion

amigable®

, por tanto se mantienen y deben ser pagados por el deudor las
relativas a las obligaciones fiscales o0 municipales por causa de
contribuciones, y las obligaciones que tenga frente a acreedores

privilegiados. Por otra parte cualquier ejecucion o accién de cobro contra el

197 Articulo 904 del Cédigo de Comercio Venezolano.

1% \MJORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2008). “Curso de Derecho Mercantil. Los Contratos
Mercantiles. El Derecho Concursal”. Tomo IV. Op. Cit. p. 2665.
199 Articulo 905 del Cédigo de Comercio Venezolano.
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deudor se suspende mientras dure la liquidacion amigable, salvo las que

provengan de hechos posteriores a la concesién de la liquidacion amigable.

La liquidacién amigable puede ser revocada™®

por la verificacion de las
siguientes circunstancias, a. se descubriere la existencia de deudas no
declaradas, b. se descubriere que algunas acreencias declaradas por el
deudor no existen, c. si el deudor no cumple con las obligaciones impuestas
relativas a la administracion y liquidacion de su patrimonio, d. el deudor se
determina como culpable de dolo o mala fe, e. se verifica que el activo del
deudor realmente no es suficiente para pagar la integridad de sus deudas o
al menos los dos tercios de ellas, el Tribunal oirad previamente a la comision y
luego procedera a revocar la liquidacion y declarar la quiebra dictando las

medidas que considere oportunas.

Puede prorrogarse el plazo de liquidaciéon amigable™**

, por un plazo
adicional que no exceda de un afio siempre que sea aprobado por la mayoria
de los acreedores que representen al menos la mitad del pasivo restante, y
siempre que se compruebe haber pagado una parte considerable de las
acreencias figuradas en el anterior plazo, o si se han presentado

circunstancias especiales que lo ameriten.

Puede suceder que se haya propuesto demanda de quiebra contra un
deudor, y éste alega que su situacion implica es la aplicaciéon de un
procedimiento de atraso, se debe tramitar el asunto por lo preceptuado en los
articulos 933 y 934 del Cddigo de Comercio, pero si se declara la quiebra no
se admitira la solicitud de atraso*?, al efecto el deudor en la oportunidad que
tiene para contestar la demanda invoca como excepcién y defensa el Gltimo

parrafo articulo 933 del Codigo de Comercio y autométicamente el articulo

10 Articulo 907 del Cédigo de Comercio Venezolano.

1 1bid. Articulo 908.
112 |bid. Articulo 913.
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934 del mismo, remite a que se le aplique el procedimiento previsto para el

beneficio de atraso.

Las modalidades para terminar el procedimiento de atraso puede ser por
desistimiento del deudor, siempre que lo haga antes del pronunciamiento del
tribunal con relacién a su solicitud, o bien el deudor pide al Tribunal que le
declare la quiebra, o bien porque el deudor pago a todos sus acreedores lo
gue adeudaba en el tiempo previsto para la liquidacion amigable o en su

prorroga.

Fase 7: Arreglos y Convenios'. El deudor durante el plazo de los 12
meses que tiene para la liquidacion amigable puede celebrar convenimientos
0 cualquier pacto con sus acreedores con la finalidad de que éstos le
permitan mayores tiempos de espera y quitas de intereses y hasta parte de
los capitales adeudados, pero para que tales convenios y arreglos tengan
validez deben ser aprobados por todos los acreedores. El convenio que se

produzca debera pasarse en copia al Tribunal.

Sin embargo, es viable que se validen con la mayoria de los acreedores
gue representen minimo las tres cuartas partes del pasivo, con la condicion
de que los acreedores con los que se han hecho tales convenios garanticen
gue en caso de controversia con los disidentes (los deméas acreedores que
no estuvieron de acuerdo), se les asegure la parte de la acreencia que les

corresponde producto de la liquidacion amigable.

En caso de que solo se reuna la mayoria indicada, el Tribunal debera
decidir en juicio verbal las disidencias, en caso de que haya disputa de
derechos oida previamente la comision de acreedores, esa decision tiene un

solo efecto y es para ante el Tribunal Superior, ahora bien si no hay disputa

13 Articulo 906 del Cédigo de Comercio Venezolano.
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de derechos el Tribunal sélo se limitara a verificar la mayoria, luego oira a la

comision y finalmente aprobara el convenio.

En caso de que el convenio cuente con la aprobacién por unanimidad, el
Tribunal lo declarard como tal para que produzca plenamente sus efectos.

Fase 8: Otros puntos de interés. Los gastos de la liquidacion correran por
cuenta del deudor, y seran fijados por el Juez'**; en el trayecto del proceso
pueden presentarse y hacer valer cualesquiera documentos y papeles que

tengan condiciones de seriedad y verosimilitud*®.

LIQUIDACION CONTENCIOSA: LA QUIEBRA
Preliminares con relacion al proceso de Quiebra

Para Burgos''®, considera a la quiebra como una “organizacién legal,
colectiva y general de los acreedores, que tienden mediante una serie de
providencias administrativas y judiciales, a la liquidacion y a la satisfaccién de

sus respectivos créditos sobre el patrimonio del deudor”.

En todo proceso de quiebra se forma una masa, en palabras de
Burgos'!’, con la sentencia declarativa de quiebra, dictada por el tribunal
mercantil competente, ese mismo dia opera de pleno derecho el
desapoderamiento de todos los bienes del fallido quedando sometidos al
régimen de quiebra, los cuales son administrados por el Sindico y, por tanto
la suerte de todos sus acreedores, es que quedan unidos legalmente,
constituidos en una masa, con el objetivo de organizar la liquidacién del

patrimonio del deudor previa calificacion y graduacion de los créditos, para

14 Articulo 910 del Cédigo de Comercio Venezolano.

Ipid. Articulo 909.

16 BURGOS VILLASMIL, J. R. (1980). “Lecciones sobre quiebra”. Caracas Venezuela.
Editorial Juridica Pierre Tapia. p. 08.

pid. p. 20.
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finalmente lograr la distribucion del producto mediante el prorrateo entre
ellos, siguiendo los dispositivos legales previstos.

Ahora bien con relacién a la masa, sefiala Pisani'*®, que en los procesos
de quiebra estan presentes, por un lado una masa activa, la cual hace
referencia a la agrupacion legal de los acreedores los cuales pretenden
“hacer valer los intereses idénticos de sus miembros para lograr el pago de
Sus acreencias a prorrata”, frente a esa categoria se encuentra la masa

pasiva, la cual es representada por todos los bienes del fallido.

Siguiendo los comentarios con relacién a la masa, Burgos en su obra*?,
sefiala que, los acreedores constituyen dos categorias, a saber, los
acreedores en la masa, quienes son aquellos que tienen acreencias
comerciales contra el deudor con anterioridad a la declaratoria judicial de
quiebra, y los acreedores de la masa, aquéllos cuyos créditos nacieron
después de la sentencia que dio con lugar la demanda o solicitud de quiebra,
estos acreedores son preferentes, no forman parte de la masa, y por ello

cobran primero que los anteriores, no estan sometidos al prorrateo.

En el proceso de quiebra, esa masa formada por los acreedores, les
acarrea una situacion particular en su accionar, y es que no pueden ejercer
acciones contra el deudor individualmente, por ello se crea un concurso de
acreedores, para que los intereses (acreencias) de todos los acreedores se

disputen en un Unico juicio contra su deudor.

Sin embargo, dentro del proceso concursal propiamente se mantienen
incélume ciertos derechos individuales que pueden ejercer aisladamente los
acreedores, si se ven afectados, tales como vigilar la gestion del sindico y

solicitar la revocatoria del mismo cuando compruebe que éste actla

118 pISANI RICCI, M. A. (2009). “La Quiebra, Derecho Venezolano”. Caracas Venezuela.
Editorial de la Universidad Central de Venezuela. p. 132.
119 BURGOS VILLASMIL, J. R. (1980). “Lecciones sobre quiebra”... op. Cit. p. 21y 22.
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contraviniendo los lineamientos legales, apelar de la sentencia que declare
sin lugar la demanda de quiebra, impugnar el rechazo de su presentacion a

la masa, o la admisién de otro acreedor.

Como en anteriores oportunidades se ha hecho mencion, la garantia a la
tutela del crédito estd consagrada en el articulo 1864 del Cdédigo Civil
Venezolano, en funcion del cual el patrimonio del deudor es prenda comun
de sus acreedores, ademas es preciso describir que, la situaciéon normal de
actividad comercial que un comerciante pueda ejercer le hace capaz de
cumplir puntualmente con el pago de las obligaciones asumidas. Contrario a
ello, Burgos™®, sefiala que, “el comerciante puede sufrir crisis econémicas
gue no le permiten satisfacer sus obligaciones a su vencimiento, por no

disponer de patrimonio suficiente, por un déficit o desbalance entre el activo

y el pasivo”. (Subrayado propio).

En el orden de las ideas expuestas anteriormente, es preciso hacer
mencién a la decision jurisprudencial, proferido por la extinta Corte Federal y
de Casacioén, hoy en dia Tribunal Supremo de Justicia, en su sentencia de
fecha 9 de junio de 1948, citada por Morles'®, en donde se establecié que

"... Un comerciante incurre en guiebra aun cuando su activo exceda a su

pasivo y cesa en el pago de obligaciones mercantiles...”.(Subrayado propio).
Este dltimo criterio ha sido reiterado por el maximo tribunal, en atencién a la
resolucion de los casos presentados por ante la sala respectiva en materia

de procesos de quiebra.

En este mismo orden y direccion, es de interpretar que, para los casos de
quiebra, es posible encontrar el balance contable de una empresa que aun
posea activos para hacer frente a las obligaciones asumidas, no obstante

120 BURGOS VILLASMIL, J. R. (1980). “Lecciones sobre quiebra”... op. Cit. p. 07.
2l MORLES HERNANDEZ, A. (2008). “Curso de Derecho Mercantil. Los Contratos
Mercantiles. El Derecho Concursal”. Tomo IV. Op. Cit.. p. 2634.
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ello, es condicionante que éste sea insuficiente, de suerte tal que accione un
mecanismo de cesacion de pagos por parte del comerciante deudor, hecho
ultimo que genera la activaciéon del proceso completo de quiebra. Contrario a
la situacién anterior, esto es, cuando el balance contable de la empresa
arroje numeros rojos en donde ni siquiera haya activos con que responder, el
proceso de quiebra se inicia y culmina de entrada en su primera fase con la

sentencia declaratoria de quiebra.

Regulacion legal de la Quiebra como proceso concurs  al
mercantil previsto en el Codigo de Comercio Venezol  ano ante la
cesacion de pagos del comerciante

Condiciones para su procedencia

La regulacion del proceso concursal de quiebra se encuentra prevista en
los articulos desde el 914 al 1068 para el caso de las quiebras de mayor
cuantia y del 1069 al 1081 para las quiebras de menor cuantia. En atencion
al postulado previsto en el articulo 914 del Cédigo de Comercio, son cuatro
los presupuestos de procedencia generales, para activar el proceso de
quiebra, a saber, la condicion de comerciante del deudor, la cesacion de
pagos, la naturaleza mercantil de las obligaciones que alega el demandante,
y finalmente que el comerciante no se encuentre en estado de atraso, todos

ellos son concurrentes e imprescindibles.

Con relacion a la condicion de comerciante, la misma es un presupuesto
subjetivo. La cesacion de pagos, comprende un presupuesto de caracter
objetivo, la prueba de tal supuesto debe ser presentada por quien promueve
la demanda (acreedores) o por quien la solicita (deudor comerciante), esto
es, deben explicar todos los hechos y circunstancias constitutivos de la

cesacion de pagos. Al efecto Morles'?, considera que la cesacién de pagos,

22 MORLES HERNANDEZ, A. (2008). “Curso de Derecho Mercantil. Los Contratos
Mercantiles. El Derecho Concursal”. Tomo IV. Op. Cit. p. 2658.
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“es una inhabilidad estructural del patrimonio para atender los compromisos

gue conduce indefectiblemente a la quiebra”.

Por otra parte, Burgos*?®, apunta que existen tres posiciones con relacién
a la cesacion de pagos, una teoria materialista en virtud de la cual la
cesacion de pagos es sinonimo de incumplimiento; la teoria intermedia,
sefiala que no puede haber quiebra sin incumplimiento, mas sin embargo
puede haber incumplimientos que no conllevan necesariamente a una
quiebra, lo que se da es un estado de desbalance patrimonial y, finalmente
una teoria amplia donde la cesacion de pagos es una imposibilidad de pagar,
producto de hechos exteriores, cuya enumeracion taxativa es imposible, de
todas ellas se puede concluir que, en toda cesacion de pagos hay

incumplimiento.

Es requisito sine qua non que el solicitante o demandante, alegue y
pruebe la naturaleza mercantil de las obligaciones incumplidas, en caso de
gue sea un acreedor comerciante o civil cuya acreencia sea de caracter civil,
y quiera demandar a su deudor comerciante producto de su incumplimiento
por cesacion de pagos, deberd el interesado probar, ademas de los extremos
legales exigidos, la naturaleza mercantil de una acreencia ajena, esto es, la
de cualquier otro acreedor frente al mismo deudor, y la existencia de su
propia acreencia adn cuando ésta no sea exigible todavia*®*. Si la naturaleza
de la deuda fuere dudosa, se aplicara una presuncion iuris tantum a favor de
su mercantilidad*?>.

Continuando con el punto precedente, es oportuno aclarar que tal
obligaciéon de caracter mercantil, en principio debe ser cierta, liquida y

exigible, sin embargo la doctrina ha dejado claro que estos caracteres son

122 BURGOS VILLASMIL, J. R. (1980). “La quiebra en el Derecho Venezolano”. Caracas
Venezuela. Editorial Juridica Pierre Tapia. p. 38 y 39.

124 Articulo 931 y 932 del Cédigo de Comercio Venezolano.

% |bid. Articulo 03.
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relativos por tanto no son esenciales, puesto que, admite excepciones tal es
el caso que, la declaratoria de quiebra hace exigible la deuda del fallido de

plazo no vencido®?®.

Por otra parte las obligaciones pueden ser de tipo quirografario o
privilegiado, las primeras atienden a aquellas acreencias que no tienen
constituida ningun tipo de garantia a favor de sus acreedores, solo tienen un
titulo de crédito o facturas, las segundas son aquellas acreencias
preferentes, sobre las cuales recae la constitucion de una garantia, bien sea

hipotecaria o prendaria®?’.

La quiebra, en virtud del articulo 915 del Cédigo de Comercio, presenta
tres clasificaciones, cuyas especies a saber son, fortuitas, culpables y
fraudulentas. La quiebra fortuita es aquella producida por casos fortuitos o de

fuerza mayor, la quiebra culpable *#

es ocasionada por una conducta
imprudente o disipada de parte del fallido, esto es, mediante actitudes sin
precaucion, con derroche de bienes, dilapidando sin prudencia ni mesura vy,

la quiebra fraudulenta'®

provocada por actos fraudulentos del fallido con
intencidn de perjudicar a sus acreedores, las ultimas dos clasificaciones son
castigadas con sanciones penales®, previa calificacion por el tribunal

ordinario en materia criminal*Z.

También se prevén sanciones a los promotores y administradores de una
sociedad por acciones en caso de quiebra de la misma, los cuales seran

penados como quebrados culpables®®?, por otra parte con delito de hurto

126 Articulo 943 del Cédigo de Comercio Venezolano.

127 gj hay varios acreedores privilegiados sobre el mismo bien, cobran en orden a sus
créditos aplicandose la maxima “el primero en el tiempo es el mejor en el derecho”; en
sentido contrario, si hay varios acreedores quirografarios cobran en forma proporcional a sus
créditos.

128 \/éase también en articulo 916 y 917 del Cédigo de Comercio Venezolano.

129 y/éase también en articulo 918 del Cédigo de Comercio Venezolano.

130 Articulo 919 del Cédigo de Comercio Venezolano.

! |bid. Articulo 924.

%2 bid. Articulo 920.
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seran castigados aquellos parientes y afines mas préoximos al comerciante
gue hubieren sustraido u ocultado bienes pertenecientes a la quiebra sin
complicidad con el fallido***. Asimismo es posible la quiebra del comerciante

134 135

fallecido™", y la quiebra del comerciante retirado

El procedimiento

Fase 1: Inicio: a instancia de parte a través de solicitud por el propio

deudor*®*%%

por demanda instaurada por un acreedor'®’ o varios, siempre y
cuando se haga dentro de los tres dias siguientes a la cesacion de pagos,
para el caso especifico de una sociedad de capital, bien sea bajo la
modalidad de S.R.L. 0 S.A., la debe solicitar sus administradores. De oficio,
el juez puede también declarar la quiebra, en dos casos el primero cuando el
deudor se fugare u ocultare, sin dejar persona encargada de sus negocios™*,
0 bien cuando el tribunal considere improcedente la solicitud de liquidacion
amigable, en cuyo caso declarara la quiebra y seguira el procedimiento

previsto para la misma**°.

El tribunal competente para conocer, es el juez mercantil del domicilio del
deudor o domicilio de la sede del establecimiento, de conformidad al numeral

8 del articulo 1090 del Cédigo de Comercio™*.

Es oportuno, e indudablemente imprescindible con relacion al punto en
mencion, hacer referencia a la modificacion sustancial del fuero atrayente de
la jurisdiccion mercantil, previsto en el articulo 942 del Cédigo de Comercio y

de la regla competencial prevista en el 1090 numeral 8.

133 Articulo 922 del Cédigo de Comercio Venezolano.

3% bid. Articulo 929

135 pid. Articulo 930

% pid. Articulo 925

37 bid. Articulo 931

138 pid. Articulo 938

139 1pid. Articulo 911

149 A los efectos de la determinacion del tribunal competente, se aplican los mismos
lineamientos esbozados en la seccion del Atraso.
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La razon fundamental de lo anteriormente expuesto, se fundamenta a
raiz de la entrada en vigencia de la nueva normativa legal en materia laboral,
puesto que a través del articulo 150 de la LOTTT, se dispone que, es la
jurisdiccién laboral la competente para la ejecucion de los créditos laborales
y excluird con prioridad la competencia prevista para el juez encargado del
proceso de atraso o quiebra, en virtud del cual éstos no podran actuar ni
tramitar tales procedimientos hasta tanto no haya concluido el procedimiento
de ejecucion forzosa y se satisfagan a plenitud todos los derechos de los

trabajadores respectivamente.

Entre los documentos que deben acompafarse junto con el escrito de
manifestaciéon de hallarse en estado de cesacién de pagos, figuran'*, el
balance general, el cual debe contener una relacion detallada de todos los
bienes, conteniendo los movimientos de ganancias y pérdidas de los ultimos
diez afios'* o las causas que le impidan presentarlo; mencién razonada de
las causas de la quiebra, deberan ser firmados bajo juramento, por el fallido y
sus administradores en el caso de una sociedad anénima. Para el caso de
los acreedores deben introducir la solicitud mediante demanda en la que
expliquen todos los hechos y circunstancias constitutivas de la cesacion de

pagos™®.

Fase 2: Actuacion del Tribunal. En el instante de introducir la solicitud, el
juez visto los recaudos que la acompafian, podra disponer la ocupacién
judicial de todos los bienes del demandado, sus libros y deméas elementos
gue considere necesarios como medida preventiva, aunado a tal hecho les
nombra inmediatamente un depositario, esta facultado para prohibir la

144

entrega y pagos de mercancia al fallido™", asimismo emitird una orden de

141 Articulo 926 del Codigo de Comercio Venezolano.

142 |bid. Articulo 927
143 |pid. Articulo 932
144 |bid. Articulo 932
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comparecencia al demandado anexandole a la misma copia certificada de la

demanda.

Fase 3: Contestacion a la demanda. El demandado quien al quinto dia'*,
fijado por el tribunal, deberé presentarse y comparecer a los efectos de dar
contestacion a la demanda alegando séOlo las excepciones y defensas

previstas al efecto taxativamente.

Fase 4: Articulacién probatoria. Posterior a la fase anterior, en caso de
gue el demandado, alegue como defensa alguna de las previstas en el
articulo 933 del Cddigo de Comercio, salvo la relativa a acogerse al beneficio
de atraso, se abrird una articulacién probatoria, por ocho dias sin termino de
distancia y sin prérroga, a los fines de que las partes promuevan las pruebas
que consideren pertinentes'*® , pudiendo solicitar al Gltimo dia de ese plazo
gue el asunto se decida con asociados, para lo cual se seguiran los

lineamientos que sobre la materia prescribe el Codigo de Procedimiento Civil.

Fase 5: Sentencia declaratoria de quiebra®*’. Debera contener (i)
nombramiento del sindico; (ii) orden de ocupacion judicial de los bienes,
libros y, demas documentos del fallido; (iii) orden de que correspondencia del
fallido sea entregada a los sindicos; (iv) prohibicién de pago y entrega de
mercancia al fallido y, orden a las personas que tengan bienes o
pertenencias del fallido para que los consignen al tribunal dentro del tercer
dia que se fije; (v) convocatoria a todos los acreedores para la primera junta
general, a los presentes, a los residentes y a los que se hallen fuera de la

148

Republica, respetandoles el plazo fijado =™, y haciendo las respectivas

fijaciones por edicto de tales 6rdenes en lugares visibles.

145 Articulo 933 del Codigo de Comercio Venezolano.

148 |bid. Articulo 934.
147 |bid. Articulo 937.
148 |bid. Articulo 959.
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En ese mismo orden de ideas, la sentencia aunado a lo anterior debe
contener, (vi) orden de publicacion de la declaratoria de quiebra; (vii) orden
de remision copia expediente al juez criminal. (viii) también se fijara la época
en que se principié la cesacién de pagos o se reserva fijarlo por auto

149

separado~", en caso de no haberlo fijado se entendera que la cesacion de

pagos se inicié en la misma fecha de la declaracion de quiebra.

Entre los efectos de la declaratoria de quiebra en la persona del fallido**°,

se observan, como regla general la inhabilitacion para la administracion,
disposicién y creacion de nuevas obligaciones con relacion a todos sus
bienes, y el desapoderamiento de los mismos, como excepcion a la regla se
le permite al fallido el ejercicio de las acciones exclusivas referidas a sus
derechos inherentes como persona ™!, el fallido no rehabilitado queda
impedido y le es prohibido legalmente el ejercicio de la correduria y la

entrada a la bolsa de valores®®2.

El nombramiento del sindico'®® quien es la persona que representaré en

el juicio de quiebra los derechos de la masa de acreedores™*, o en caso de

haber mas de un sindico deben obrar colectivamente®®

, N0 pueden entrar en
sus funciones sin previo juramento prestado ante el juez'*®, estan obligados
a rendir informes escritos al juez sobre el estado de los negocios del fallido
cada quince dias comenzando el primero dentro de los quince dias

siguientes a su juramento™’,

149 Articulo 936 del Codigo de Comercio Venezolano.

150 1bid. Articulo 939.
51 |bid. Articulo 940
152 |pid. Articulo 941
153 |bid. Articulo 968.
%4 |bid. Articulo 972
155 |bid. Articulo 969
156 |pid. Articulo 971
157 |bid. Articulos 982, 985 y 1013
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Pueden también, comprometer en arbitros en los casos estipulados por
ley previa citacién del fallido y aprobacién del juez'®®, rinden cuentas, fijan
sellos, venden los activos del fallido, depositan los fondos del concurso®,
puede aumentarse o disminuirse el numero de sindicos asi como
removerse '® | las reclamaciones que se pretendan hacer contra las
operaciones realizadas por los sindicos seran determinadas por el juez
dentro de ocho dias siguientes a su reclamo, los sindicos son indemnizados

a través de los honorarios que a su favor se dicten'®.

Los acreedores desde el dia en que se declare la quiebra, podran
depositar en la secretaria del tribunal las solicitudes de calificacion de
créditos acompafiado de los documentos justificativos'®?, y quienes carezcan
de documento presentara la demostracién de las cantidades liquida que se

les deba haciendo mencién en ella de los medios probatorios que tenga.

Entre las diligencias subsiguientes a la declaracién de quiebra'®®, se
encuentra la adopcién de medidas penales para los casos de quiebra
culpable o fraudulenta, libertad bajo fianza para el fallido, socorros
provisionales alimenticios sobre el activo de la quiebra para el fallido y su
familia, desapoderamiento del patrimonio del deudor, colocacion de sellos en
los almacenes, arcas, mercancias, se exigira la entrega de las llaves del
establecimiento y de los bienes que tengan llaves, resguardo de puertas y

cajas, formacion del inventario.

El inventario®®, es realizado por el sindico en conjunto con el fallido o de
un delegado promovido por este ultimo y por otro delegado designado por los

tres acreedores de mayor suma residentes locales, se hace constar todo lo

198 Articulo 983 del Codigo de Comercio Venezolano.

199 |bid. Articulo 974, 975, 977 y 984
199 1pid. Articulos 986 y 987

181 1pid. Articulos 988 y 990

182 1hid. Articulo 997

183 |hid. Articulos 949 al 956.

%% |bid. Articulo 957
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actuado en el expediente, asimismo el inventario se debera realizar por
duplicado y debe contener una descripcion detallada de los activos del
fallido, concluido el mismo deber& ser firmado por todos los intervinientes vy,
en el mismo acto el juez entregara al sindico todos los bienes inventariados.

Es necesaria la autorizacién judicial **

para que los sindicos puedan
enajenar las mercancias y los demas activos, asi como también para llevar a

cabo acciones de reivindicacion®®.

Otros actos seguidos, son los relativos a la cesacion de intereses, a la
nulidad de actos posteriores a la cesacion de pagos y a la anulabilidad y

nulidad de tales actos®®’.

Fase 6: 1° Junta General. Liquidacién por los Acreedores®®®. En caso de
gue haya bienes suficientes para abrir el concurso de acreedores, se
convoca a la primera junta general, dentro de los quince dias inmediatos
siguientes a la declaratoria de quiebra, en ella los acreedores pueden exhibir
los documentos justificativos de sus créditos, hecha la presentacion podra
cualquiera de los acreedores proponer que se haga la liquidacion de la
quiebra por los acreedores mismos, la cual sera acordada por el juez en el
acto solo si tal proposicion es aprobada por el voto favorable de los
acreedores que representen mas de la mitad de la totalidad de los créditos

gue figuren en el balance.

En atencién a lo anterior, una vez acordado por el tribunal, se nombrara
un liquidador*®® a los efectos de que sea éste quien ejecute la liquidacién por
los acreedores, el cual es elegido por el tribunal de una terna presentada por

los acreedores para tal cargo, frente a este se elijard en el mismo acto una

185 Articulo 976 del Cédigo de Comercio Venezolano.

1% |bid. Articulo 991 al 994

'°7 |bid. Articulos 944 al 948

1% |bid. Articulo 960

199 E| cual hara en su gestion lo mismo que le corresponde hacer al sindico en sus funciones,
en virtud de lo previsto en los articulos 961, 963 y 965 del Cédigo de Comercio Venezolano.
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comision e tres acreedores para que intervengan y vigilen la administracion y
liquidacion y, por parte del deudor, éste puede presentar una terna para que
el tribunal elija uno de ellos para que inspeccione y vigile la marcha de la
liquidacion y advierta irregularidades. Todos estos presentaran juramento y
recibirdn todos los bienes del fallido, dando cuenta al tribunal de todas sus

actuaciones de liquidacion.

Finalmente en esta fase, si se logra realizar el pago del pasivo completo,
se procede a hacer el finiquito de la liquidacion, en virtud de lo previsto en el
articulo 966 del Codigo de Comercio. Ahora bien, si en esta primera reunién
no se acuerda legalmente la liquidacion de la masa por los acreedores, se
continuara el proceso, previa actuacion del juez en lo relativo a lo previsto en

el articulo 967 del Cadigo de Comercio.

Fase 7: Convocatoria a Junta de calificacién de créditos'’®. El plazo que
se aplica a los efectos de determinar el tiempo que tienen los acreedores
para acudir al tribunal y presentar los documentos justificativos de su crédito
o los que tenga en su haber que le permitan demostrar su legitimidad es el
previsto en el articulo 959 del Codigo de Comercio y varia dependiendo de la
ubicacién del domicilio del acreedor, cuya finalidad es la de realizar un

171 los acreedores domiciliados y los

examen Yy calificacion de los créditos
gue estuvieren representados en el territorio nacional deberan hacer la
solicitud con ocho dias de anticipacion por lo menos, anteriores al dia

pautado para la junta de calificacion®’.

En atencién al contenido de prelacion, es un derecho que le asiste a un
determinado acreedor para que le sea pagada su deuda con preferencia o
prioridad sobre otras categorias de acreedores de su mismo deudor, con el

70 Articulo 995 del Codigo de Comercio Venezolano.

" bid. Articulo 1001
172 1pid. Articulo 998 parrafo tercero
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producto de la venta de los bienes que conforman el patrimonio del

comerciante fallido.

Las acreencias quirografarias o comunes, esto es, aquellas que no tienen
una prelacion ni garantia constituida a su favor, solo tienen sus titulares
papeles donde consta su crédito como una factura o un titulo de crédito, por
tanto no tienen privilegio, frente a esta categoria se encuentran los
acreedores privilegiados quienes presentan constituida una garantia
hipotecaria o prendaria a su favor, a su vez las hipotecas pueden ser de
primer, segundo o tercer grado, es decir presentan una graduacion propia en

su privilegio.

En consonancia a lo expuesto en el precedente parrafo, si hay varios
acreedores de caracter quirografario todos cobran al mismo tiempo en forma
proporcional a sus créditos, y si hay varios acreedores privilegiados sobre el
mismo bien, éstos cobraran uno a uno en orden y en atencién sus créditos
respectivamente, puesto que el primero en haber constituido a su favor el
privilegio serd el primero en cobrar y por tanto mejor suerte tendra en el
cobro total de su acreencia. Esto ultimo en aplicacion al contenido de la

méaxima romana que dice el primero en el tiempo es mejor en el derecho.

Los sindicos, luego de hacer un cotejo con los libros y papeles del fallido
frente a los documentos presentados por los acreedores extenderan un
informe sobre todos y cada uno de los créditos reclamados. Pero frente a esa
actuacion es el tribunal, a través de la figura del juez, quien formulara la
graduacién u orden de los pagos, y ordenara las distribuciones y reservas a

que hubiere lugar, a ello se debe cefiir el liquidador y la comision®”2.

173 Articulos 1000 y 963 Ultimo aparte del Codigo de Comercio Venezolano.
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El procedimiento para el examen de los créditos'’™®, se verifica de la
siguiente manera, una vez constituida la junta se da lectura al informe de los
sindicos, y en base al orden colocado con relacién a los créditos reclamados
se someteran uno a uno a consideracion por los presentes, de los que no se
hagan observaciones se toma como admitido en la misma cantidad y calidad
sefialada, pero si fuere contradicho fundadamente alguno en su cantidad o
calidad se asentara tal situacion en el acta que se levantard dia a dia
ininterrumpidamente hasta terminar todos los créditos a consideracion de

calificacion, esa acta debe llenar los extremos legales exigidos.

La admisién de un crédito en el pasivo de la quiebra en la junta de
calificacion ser& definitiva salvo casos de fraude y fuerza mayor realmente
comprobados; en caso de que sea admitido el crédito, se estampara una
nota fechada con el visto bueno del juez sobre el titulo; la inasistencia de los
acreedores morosos y la de los domiciliados fuera de Venezuela, no sera
obstaculo para la prosecucion del juicio de quiebra, salvo las reservas
previstas en los articulos 1052 y 1053 del Cédigo de Comercio. Si hay
disputa sobre la legitimidad de alguno(s) de los créditos, el juez dependiendo
de las circunstancias procedera a la convocacion de una segunda junta para

deliberar sobre convenio®’.

Es pertinente, traer a colacion la normativa laboral, aplicable al punto en
cuestion, en virtud de lo previsto en el articulo 151 de la LOTTT, el legislador
impositivamente establece la liquidacion prioritaria de los créditos laborales vy,
cualquier acreencia adeudado con ocasion a la relacion del trabajo, gozara
de privilegio y preferencia absoluta sobre cualquier otra deuda del patrono o
patrona, incluyendo los créditos hipotecarios y prendarios.

7 Articulos 1002 y 1003 del Cédigo de Comercio Venezolano.

75 pid. Articulos 1004, 1006, 1007 y 1008
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Fase 8: Conciliacion en caso de objecion a la calificacion de los
créditos*’®. El tribunal convocara a los interesados para conciliacion, el tercer
dia o uno de los tres dias siguientes, en caso de que haya habido objecién o
cualquier observacién con relacién al cuadro de calificacion de créditos o
créditos tachados, ese término se va computando una vez vencido cada
lapso previsto de conformidad con el domicilio de cada acreedor, puesto que,
una vez transcurrido quedara firme respecto de estos la calificacion que les

concierne. Esta fase se omite en caso de no haber objecion.

Fase 9: 2° Junta = Convenio'’’. La regla para la oportunidad prevista
para proceder a celebrar el convenio entre el fallido y sus acreedores, puede
ser en cualquier estado del procedimiento, con la condicién de que siempre
gue sea aceptado por la unanimidad, en éste podra estipularse la cesacién o
suspension del procedimiento de quiebra, ahora bien, si el mismo no es
apoyado unanimemente se puede celebrar convenio pero siguiendo las
disposiciones previstas el convenio solo opera en caso de quiebra fortuita y

culpable pero nunca ante una declaratoria de quiebra fraudulenta®’®.

La excepcion a la anterior regla la constituye el articulo 1010 del Cédigo
de Comercio, en virtud del cual la oportunidad puede ser concluida la
calificacion de los créditos o acordada la convocacion para celebrarlo por el
juez en vista de lo previsto por el articulo 1008 ejusdem. En la reunién solo
tendran voto en las deliberaciones del convenio los acreedores quirografarios
admitidos, los privilegiados pueden asistir pero no tendran voto por las
deliberaciones que al efecto se hagan sobre los créditos privilegiados e

hipotecarios, salvo que renuncien al derecho de prelacion que les asiste, y si

176 Articulos 962 segundo parrafo y 1005 del Cédigo de Comercio Venezolano.

7 |bid. Articulos 1009 y 1017
178 por |a totalidad de los acreedores que representen el 100% del monto las acreencias.
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emiten voto se entendera como efectuada la renuncia, es imprescindible la

presencia del fallido en las deliberaciones*®.

Para celebrar convenio en el caso de quiebra de una compafiia anénima,
bien sea con uno(s), o todos los socios, el patrimonio que respaldara tal
convenio son exclusivamente los bienes particulares de los socios fallidos
con quienes se celebre convenio, el activo social de la compafia continuara
sometido al régimen de quiebra, el objeto para el convenio celebrado en este
caso especifico podra determinarse sobre la continuacién o cesacion de la
empresa social, estableciéndose las condiciones del ejercicio ulterior’®. Las
causas de nulidad del convenio estan previstas en el articulo 1028 del

Caodigo de Comercio.

Fase 10: Diferimiento para la celebracion del convenio en caso de
mayorfa absoluta'®'. En caso de que a favor del convenio sélo asintieran una

182 la celebraci6on del convenio y su deliberacién se

mayoria absoluta
aplazaran por ocho dias, y en esa proxima junta solo seran validas las
votaciones realizadas en la misma, no cuentan los votos obtenidos en la
junta anterior. Otro caso en el cual puede haber diferimiento es en el descrito
por el articulo 1018, especificamente si se sigue a la vez un juicio penal
contra el fallido, cuyo diferimiento es potestativo para las partes, puede

solicitar diferirlo para el término del juicio criminal.

Fase 11: Oposicién al Convenio®®®. La oportunidad para presentarla es

dentro de los seis dias siguientes a la celebracion del convenio, pudiendo

79 Articulos 1011 y 1012 del Cédigo de Comercio Venezolano.

180 pid. Articulos 1026 y 1027

81 pid. Articulos 1015 y 1018

82 ) a mayoria absoluta, es el equivalente al resultado del voto favorable del setenta y cinco
por ciento (75%) o, como sefiala el Cédigo de Comercio en su articulo 1014, las tres cuartes
partes, de los acreedores presentes en la primera junta de acreedores, no sélo en ndmero
de acreedores a favor, sino también en el porcentaje que sus créditos representen; es decir,
deben darse ambas representaciones porcentuales tanto en nimero de acreedores como en
el monto de sus créditos.

183 Articulo 1019 en sus parrafos uno y dos del Cédigo de Comercio Venezolano.
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ejercerla cualquiera de los acreedores admitidos y los sindicos, siempre que
expresen todos fundamentada razon para oponerse. Si el Unico sindico que
existiere se opone, se nombrara un sindico provisional para la resolucion de

la oposicion.

Fase 12: Contestacion a la oposicion del Convenio y decision del tribunal
sobre la aprobacién o no del Convenio®®*. El tribunal decidira respecto de la
aprobacién del convenio luego de transcurridos los seis dias establecidos
para presentar oposicion al convenio, en caso de no haber habido oposicién
al convenio, puesto que debe dejar pasar incélume tal lapso previsto a los
efectos de cualquier oposicion que se quisiese realizar; ahora bien, si hubiere
oposicion el tribunal se pronunciara sobre la misma el dia de la contestacion

a la oposicion y al mismo tiempo sobre la aprobacién del convenio.

La aprobacion judicial del convenio, versara previo informe de los
sindicos sobre los caracteres de la quiebra y sobre la legalidad del convenio,
y en caso tal el mismo se pronunciard sobre la excusabilidad del fallido,
prevista en los articulos 1057 y 1058 del Cdédigo de Comercio, de
conformidad con el dispositivo contenido en los articulos 1950 y 1951 del
Caodigo Civil, el cual le confiere la aplicacion del derecho al beneficio de
competencia. Caso contrario la desaprobacion del convenio puede ser
causado porque la quiebra se haya calificado como fraudulenta o culpable,
porque la mayoria que lo acordo fue a través de acreedores o créditos falsos,

o por incumplimiento de formalidades esenciales.

Si el convenio es aprobado judicialmente, surte efectos erga omnes, esto
es, para todos los acreedores conocidos y desconocidos, estén o0 no
comprendidos en el balance, estén o no calificados, en general todos los que
poseen acreencia frente al fallido, luego de haberse ejecutado el convenio

judicialmente aprobado cesan las funciones de los sindicos, quienes

184 Articulos 1019 ltimo aparte y 1020 del Cédigo de Comercio Venezolano.
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finiquitaran su funcién rindiendo cuentas al fallido de su administracion ante
el juez, y les devolveran la posesién sobre los bienes libros y papeles'®.

Si el fallido no cumple con las condiciones pactadas en el convenio, los
acreedores no satisfechos pueden demandar total o parcialmente las cuotas
estipuladas en el mismo, alegando la rescision, esto es, la accion de nulidad
de dejar sin efecto el convenio, cuya oportunidad para accionar prescribe a
los cinco afios contados a partir del vencimiento del Ultimo pago establecido
en él. Por otra parte puede darse la anulabilidad del convenio por condena
sobrevenida del fallido en la calificacion de su quiebra como fraudulenta o
bien por dolo en su actuacién descubierta luego de aprobado el convenio.
Una vez anulado el convenio se restablece el juicio de quiebra, y si hay

nuevos acreedores se citaran*.

Fase 13: Liquidacién por los Sindicos'®’. Procede siempre que no haya
habido convenio aprobado judicialmente, en dicho caso los sindicos
contindan en sus funciones, y en caso de que no estuvieren acreditados para
continuar el giro del fallido, gestionaran las diligencias necesarias
conducentes a obtener la autorizacidén para vender mediante subasta ventas
privadas la mercancia y los bienes muebles e inmuebles, rescate de
prendas, pago de acreedores privilegiados, todo lo anterior con miras a la

liquidacion general y terminacién de la quiebra.

La forma de hacer las reparticiones por los sindicos, sera determinada
asi, primero deducirdn las costas, los demas gastos de la quiebra, los
auxilios alimenticios, y demas gastos de defensa, no haran ningan pago sin
gue medie la presentacion del titulo de la acreencia, salvo aquellos
acreedores que no poseen titulo y autorizados por el juez para hacerles el

pago, se anotaran las sumas pagadas y el acreedor firmara de recibido. Los

185 Articulos 1022 y 1024 del Cédigo de Comercio Venezolano.

180 |bid. Articulos 1029 al 1034
187 |bid. Articulos 1039 al 1051
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acreedores privilegiados a quienes nada alcance en el precio de los bienes
gue tienen garantizados por su categoria de acreencia, concurriran por la
totalidad de sus créditos en la masa quirografaria, estos ultimos participan a

prorrata de sus créditos en la distribucion y pago.

El juez dentro de los cinco dias de resuelto que no hay convenio, previo
informe de los sindicos, formara el estado de los acreedores, con
observancia de las disposiciones especiales atinentes al punto, a los efectos
de precisar el orden de prelacion de los créditos, y en consecuencia cOmo

deberan ser pagados.

Fase 14: Oposicién a la formacién del estado de acreedores’®®. Los
sindicos y los acreedores podran oponerse al orden de prelacién de los
créditos dictaminado por el juez, a través de una oposicién, la cual debe ser
presentada dentro de los ocho dias siguientes a la formacién del estado de
acreedores. En esta fase el juez si no puede conciliar con las partes
procederd a sentenciar de conformidad con los dispositivos previstos al

efecto.

Fase 15: Disolucién del concurso de acreedores, convocatoria a examen
general de cuenta®®. Una vez concluida ejecutada la liquidacién, se hara una
convocatoria final para los acreedores y para el fallido a los fines de
presenciar y examinar la cuenta general presentada por los sindicos, el juez
exigira determinar sobre la excusabilidad o no del fallido. Concluida esta
reunié quedara disuelto el concurso de acreedores, y en virtud de tal
situacion, los mismos recobran el derecho de ejercer separadamente las

acciones a que tengan lugar, y los sindicos cesan finalmente sus funciones.

188 Articulo 1040 ultimo aparte del Cédigo de Comercio Venezolano.

189 |bid. Articulo 1056

137



Fase 16: Recurso de Apelacion'®. En caso de que se decida que no hay
lugar a la declaratoria de quiebra, esto es que la niegue o revoque tendra
apelacion en ambos efectos, liboremente, a favor del acreedor demandante,
para el caso de aquella decisién en la que se declare la quiebra y, las demas
determinaciones que el juez mercantil dictare en la administracion del
proceso de quiebra'®* la misma tendra apelacién en un solo efecto a favor
del fallido. Ahora bien, el término para apelar de las sentencias interlocutorias
sera de tres dias, para apelar de las sentencias definitivas sera de cinco
dias, y para ocurrir de hecho al superior sera de cinco dias, mas el de la

distancia®?.

193 356lo se rehabilitara al

Fase 17: De la Rehabilitacion del fallido
comerciante fallido que haya cumplido sus deudas en su totalidad o por lo
menos en la proporcidon a que queden reducidas por el convenio, junto con el
pago de los intereses y gastos que se le imputan. Para el caso de las
compafias ¢ sociedades andénimas sus socios pueden ser rehabilitados solo
si se ha extinguido integramente las deudas sociales. La rehabilitacion trae
como efecto la cesacion de todas las interdicciones legales a que era

sometido el fallido en virtud del juicio de quiebra.

Su tramitacién se hara mediante solicitud y el juez so6lo emitira resoluciéon
de aprobacion luego de vencidos dos meses de la fijacion de los edictos

donde consta la solicitud.

Fase 18: Sobre el Sobreseimiento®*. El juicio de quiebra en el curso de
sus operaciones en cualquier estado y antes del procedimiento de

liquidacion, puede paralizarse por falta de recursos econémicos que permitan

19 Articulo 936 del Cédigo de Comercio Venezolano.

% |bid. Articulo 1059
192 |bid. Articulo 1114.
193 |bid. Articulos 1063 al 1068
194 pid. Articulos 1035 al 1038
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cubrir los gastos, previa audiencia del fallido y de los sindicos, esto trae como
efecto la suspension o subsistencia del estado de quiebra e igualmente
restituye el derecho de los acreedores al ejercicio de acciones individuales
contra el fallido.

El fallido o cualquier otro interesado podra revocar el decreto de
sobreseimiento, siempre y cuando acredite cantidad suficiente de dinero para
hacer frente a los gastos del procedimiento, el tal caso el pago que se haya
hecho a los acreedores, no se obligara a restituirlos a la masa. El juez en vez

de sentenciar sobre fondo de la controversia, lo suspende indefinidamente.

Criterio Jurisprudencial en materia de Quiebra, cas 0 VIASA

El caso mas polémico y controversial en materia de quiebra en
Venezuela, sin duda alguna es el relativo al juicio de quiebra de Venezolana
Internacional de Aviacion, de ahora en adelante VIASA, a manera de
resumen el caso VIASA, se inicia con un juicio de atraso, el cual
posteriormente se convirtio en quiebra dada la irreversibilidad de su crisis

patrimonial.

Badell & Grau'®, en su publicacién electrénica aclaran lo conducente a
la sentencia declaratoria de quiebra de la empresa VIASA'®® ésta trajo
multiple secuelas no sélo a nivel de la empresa en si misma y, para sus
acreedores, sino también para la sociedad venezolana, en general, con ella
una serie de consecuencias devastadoras para la economia nacional
producto de su caida escalonada, los citados autores sefialan que en tal

sentencia el Tribunal considero que;

1% BADELL & GRAU. (2011). Decretada quiebra de VIASA. Pagina electrénica
badellgrau.com [articulo en linea], fecha de la consulta: 22 de febrero de 2014, Disponible
en: http://www.badellgrau.com/?pag=41&ct=548

1% Fue proferida por el Tribunal Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del
Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, a través de
sentencia de fecha 13 de diciembre de 2000, con ponencia de la Magistrada Ada Uriola
Gonzélez.
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(..) concurrieron irregularidades en la sustanciacion del
procedimiento de atraso que dio inicio al juicio en fecha 4 de marzo
de 1997, ya que se prorrog6 el estado de moratoria mas alla del
plazo maximo establecido por el legislador, estimando ademas que
los Sindicos y los auxiliares designados a los fines de la liquidacion
amistosa de las cuentas, incumplieron sus deberes desde que
hicieron pagos en contravencién con el orden prelativo que al
efecto rige en materia de calificacion de los créditos e incluso se
oculté informacién sobre activos y pasivos de la fallida (...).

Ahora bien, con relacién al caso VIASA, pero en esta oportunidad
producto del ejercicio de un avocamiento, por ante la Sala de Casacién civil
mediante sentencia N° AVOC.00098"’, ésta sent6 criterio jurisprudencial en
materia de quiebra entre otros particulares, los relativos a que a pesar de
estar involucrado intereses de la Nacion, no se le arrebat6 la competencia a
los tribunales mercantiles para conocer de la controversia, aun y cuando se

trataba de una empresa del Estado,

Aunado a ese particular confirma dicha sentencia, la prelacion de los
creditos laborales, al establecer que “...debe tenerse en cuenta que no se
trata Unicamente de salvaguardar los derechos e intereses de los
solicitantes, sino de todos los acreedores laborales, cuyas acreencias
estan constitucionalmente protegidas”. Asimismo en ella se revoca del
cargo de sindico al ciudadano desighado puesto que incumplié las
disposiciones legales impuestas para el ejercicio de sus funciones,
agrega la sentencia que el mismo fue ejercido “con innumerables
trasgresiones y faltas de decoro en el ejercicio de su cargo”. Por otra

parte aflade el evidente interés publico en las crisis patrimoniales;

...estamos en presencia de un procedimiento
especial de quiebra, el cual por su naturaleza es de
eminente orden publico, dado que en él no soélo
existe el interés privado del deudor en cumplir con

7 Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia N° AVOC.00098.

Expediente N° 20017-000241, de fecha 22 de Febrero de 2008 (Caso: Gisela Paulina
Quintero y Otros, en el proceso de quiebra de venezolana Internacional de Aviacién, S.A. —
VIASA-). Magistrado Ponencia Conjunta.
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sus obligaciones y el de los acreedores de ver
satisfechas sus acreencias sino que también
concurre un evidente interés publico o social, puesto
que la crisis patrimonial de las empresas mercantiles
o industriales, a causa de la estrecha vinculacion de
éstas con el desarrollo de la economia nacional, han
obligado al Estado venezolano a crear normas
legales que regulen la solucion de dichas crisis, a fin
de que ellas se resuelvan de modo ordenado para
evitar asi factores de perturbacién en el proceso
general de produccion de bienes y servicios...

LIQUIDACION ADMINISTRATIVA: LA INTERVENCION

Preliminares con relacion al proceso de la Interven  cion

Los dispositivos legales especificos que proveian la regulacion exacta de
los procesos de intervencidon y liquidacién administrativa surgieron como
medida, instaurada ante la crisis bancaria Venezolana de 1994 padecida por
algunas instituciones bancarias existentes para la época, a través de la Ley
especial de proteccion a los depositantes y de regulacion de emergencias en
las instituciones financieras, con Gaceta Oficial N° 35.418 de fecha 10 de
marzo de 1994, producto de la conmovedora noticia de intervencion y
posterior liquidacion el Banco Latino S.A.C.A., quien para la época figuraba
como el segundo banco mas importante del pais, y el primero con mas

namero de depositantes.

Previamente ya se habia regulado legalmente las instituciones de
intervencion y liquidacion, sin detallar su procedimiento, en la Ley General de
Bancos y otras Instituciones Financieras aprobada en 1993, cuyo objetivo
ademas de regular las instituciones sometidas bajo su regulacion, era crear
herramientas para que ante tales situaciones de prestaran auxilios
financieros a las instituciones que atravesaban esas circunstancias con

relacién a su patrimonio.
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Apunta Anzola'®

, ¢Por qué no se prestd auxilio financiero al Banco
Latino en lugar de intervenirlo?, a los que contesta el propio autor que la
primera razon es porque dicha institucion jaméas solicitd los auxilios

financieros a Fogade®®®

, muy a pesar de ello es de acotar que fue este fondo
quien finalmente termind liquidando a tal institucion y haciendo los
respectivos pagos a sus acreedores por afios subsiguientes a la sacada del
escenario de tal institucion bancaria, ademas de la ayuda del BCV vy el

Estado Venezolano por intermedio de tales entes.

Afade el autor, con relacidn a la interrogante planteada en el precedente
parrafo, que su intervencion ya iniciada atinaba a una liquidacién pronta dada

la extrema e irreversible deuda contraida por tal institucion.

Los auxilios financieros aludidos, sostiene Morles?®, son mecanismos y
recursos pecuniarios encaminados a resolver problemas de liquidez o
solvencia, dirigidos a la rehabilitacion de la institucion financiera afectada v,

se encuentran clasificados en ordinarios, extraordinarios y de emergencia.

Por mucho intento de aplicar la intervencion de los bancos que
presentaban crisis patrimoniales en ese momento circunstancial, es oportuno
recordar que fueron improductivas las medias accionadas ante esa situacion
pues las mismas a la final convergieron en la liquidacion y desaparicion final

de tan importantes instituciones bancarias.

1% ANZOLA H. (1995). La Crisis bancaria y la nueva Ley de Bancos. En RONDON DE
SANSO Hildegard & otros. (1996). “Aspectos fundamentales de la Ley de Emergencia
Financiera”. Serie de eventos N° 10. (pp. 171-179). Caracas Venezuela. Editorial Academia
de Ciencias Politicas y Sociales. pp. 176 a 179.

199 Extinto Fondo de Garantias y Depésitos, hoy en dia Fondo de Proteccion Social de los
Depdsitos Bancarios.

2% MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (1994). “El régimen legal de las crisis bancarias”.
Caracas Venezuela. Editorial Academia de Ciencias Politicas y Sociales. p. 30.

142



Dispositivos legales del procedimiento aplicado a | a Intervencion,
y Liquidacion Administrativa de los sujetos regulad 0s por el
Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Reforma  Parcial de la

Ley de Instituciones del Sector Bancario

Hoy en dia en Venezuela, los procesos de intervencion, rehabilitacion y
liquidacion administrativa, son regulados en los dispositivos legales previstos
en los capitulos 11l y IV, desde el articulo 250 al 269, y 242, 243 del Decreto
con rango, valor y fuerza de Ley de reforma parcial de la Ley de Instituciones

del sector Bancario®®?, en adelante LISB.

Previo a la aplicacion de los procesos de intervencion, rehabilitacion y
liquidacion, contenidos en la LISB, se prevé la aplicacién por parte de la
Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario, en adelante SISB,
de las medidas administrativas que al efecto considere pertinentes, previstas
en el articulo 182 de la ley en comento, producto de que una institucién del
sector bancario incurra en alguno de los supuestos determinados por el
articulo 181 ejusdem, especificamente los relacionados con los numerales 1,
7vy8.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, esto es, fundados
motivos para suponer que podria incurrir en situaciones de iliquidez o
insolvencia que pueda ocasionar perjuicios a los depositantes o acreedores,
situaciones graves de tipo administrativo o0 gerencial que afecten su
operacién normal liquidez o solvencia; o bien cesen en el pago de sus
obligaciones, luego de que sean aplicadas las medidas administrativas
pertinentes sin obtener resultados positivos, se pasa a la aplicacién de los
dispositivos legales previstos para la intervencion y o liquidacion

administrativa de acuerdo a lo que amerite el caso especifico.

*IDecreto con rango, valor y fuerza de Ley de reforma parcial de la Ley de Instituciones del

sector Bancario. Gaceta Oficial N° 39.627. Decreto N° 8.079 de fecha 02 de marzo de 2.011.
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El procedimiento de Intervencion

Condiciones para su procedencia. Para que efectivamente se dé apertura

al proceso de intervencion de una institucion del sector bancario, es
necesario que la activacion de dicha institucion esté circunscrita en alguna de
las causales previstas por el articulo 250 de la LISB, y previa opinion
vinculante emitida por el 6rgano superior del sistema financiero nacional. En

atencion a lo anterior, las causales de procedencia son:

1. La suspension del pago de las obligaciones.

2. Incumplir durante la vigencia de las medidas administrativas
con los compromisos asumidos en el plan de recuperacién
convenido o con lo dispuesto por la Superintendencia de las
Instituciones del Sector Bancario.

3.  Cuando capital social sea menos de la mitad del requerido
para cada tipo de institucion en los articulos 12, 13, 14 y 15 de la
presente Ley.

4.  Pérdida o reduccién de mas del cincuenta por ciento (50%)
capital social.

5. La no reposicion del capital social exigido por la
Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario.

6. Cuando no sea posible la aplicacién de los mecanismos de
transferencia.

Aunado a lo anterior, existen otros supuestos de procedencia previstos
en el articulo 259 de la LISB, para el caso de que las instituciones sometidas
a supervision por parte de la SISB, incurran en el ejercicio de actividades que
atenten contra el orden constitucional y sean hecho publico y notorio, o
participen o apoyen acciones que atenten contra las actividades financieras o
econdmicas de la Republica o de los ciudadanos Venezolanos o aquellas
qgue perturben la prestacion del servicio publico bancario; se les aplicara

igualmente el procedimiento previsto a los efectos de su intervencion.

Fase 1: Inicio. Actuacion de la Superintendencia de las Instituciones del
Sector Bancario. La SISB, al verificar la existencia de una institucion del
sector bancario incursa en alguna de las causales de procedencia

anteriormente expuestas, procede a emitir mediante resolucion la
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declaratoria de intervencién sobre la entidad financiera en curso de las
causales y procede a ejecutar tal resolucion, la cual tendra una duracion de
noventa dias prorrogables so6lo una vez por el mismo idéntico periodo, sin
embargo dicho plazo puede finalizar antes siempre que la SISB lo considere
conveniente, concluyendo a través de resolucion el régimen de

intervencion®%?,

El superintendente de la SISB, solicita al juez competente que dicte
medidas cautelares pertinentes, en caso de determinar durante el proceso de
intervencion que la institucion intervenida transfirid activos a favor de terceras
personas, durante los ochenta dias continuos inmediatos anteriores a la
fecha de la declaratoria de intervencion, esta solicitud al juez también es
realizada por el Fondo de Proteccién Social de los Depdsitos Bancarios, en
el proceso de liquidacion administrativa, referido en la fase cinco de la
presente investigacion, tales medidas se conservaran por el tiempo que el
juez juzgue necesario y, se determine la legalidad y legitimidad de la

operacion®®,

Por otra parte, el Presidente de la Republica, puede ante la situacion
descifrada, esto es, en fase de intervencion, acordar que se realice el pago
de los depositos realizados por ante la institucion intervenida, a través de
cajas y fondos de ahorro, fondos de prevision, institutos de prevision social,
misiones, cooperativas, pequefias y medianas empresas, empresas
comunitarias, y similares, asi como los realizados por las personas jubiladas,

pensionadas y mayores de cincuenta y cinco afios®*.

Fase 2: Régimen administrativo especial de intervencion. Consiste en

mantener a la institucion intervenida, bajo la administracion de una Junta

292 Articulo 251 del Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de reforma parcial de la Ley de

Instituciones del sector Bancario.
293 |bid. Articulo 252
2% |bid. Articulo 253
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Administradora, la cual serd designada por el Estado a través de la SISB,
cuya finalidad radica en la garantia de la consecucién de su giro comercial, a
los fines de que la intervenida adecue su actividad a las instrucciones
impartidas y supere la situacion en la que se encuentra. La SISB es quien
dicta las instrucciones y normas que considere prudenciales a los efectos de
salvaguardar los derechos de los depositantes y agilizar los tramites relativos

a la intervencion,

Fase 3: Informe de la Junta Administradora y su aprobacion por la SISB.
1° Asamblea de accionistas. Es obligacion para la Junta Administradora
designada, presentar a la SISB, un informe a los sesenta dias continuos
contados a partir de la publicacion por Gaceta Oficial de la resolucion de
intervencion. El informe debera contener sugerencias en torno a si se
procede o no a la liquidacion de la intervenida, en caso contrario

recomendaré la rehabilitacién de la misma.

Paralelo a ello la SISB, tiene por mandato legal un lapso de diez dias
habiles contados a partir de la entrega del informe por la junta
administradora, para decidir con respecto a la aprobacion del mismo, y en
consecuencia la determinacion de si se procede a la fase de rehabilitacion de

la intervenida o a la fase de liquidacién administrativa®®.

En caso de ser posible, la rehabilitacion de la intervenida, sera promovida
a través de un plan de rehabilitacion, con una duracion limitacion de tiempo,
Cuyo objetivo es rescatar la institucion del sector bancario que presente
desviaciones en su funcionamiento, y se permita que la misma continde con
su giro comercial, previa aplicacion de medidas coordinadas de caracter

administrativo y gerencial.

% Articulos 255 y 256 del Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de reforma parcial de la

Ley de Instituciones del sector Bancario.
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El plan de rehabilitacion debe contener entre otros intereses, la
reposicion de pérdidas existentes, el ajuste del capital social, las reformas
estatutarias pertinentes, el reintegro del capital perdido. Los interventores
convocan a asamblea a los accionistas siguiendo las exigencias de ley, con
el propésito de que los accionistas decidan si reintegran o no, el capital

perdido y asi cubrir las pérdidas existentes.

En cuanto a la rehabilitacion, dicho procedimiento se puede omitir, y se
pasa directo a la fase de liquidacion administrativa cuando la institucién

intervenida no presenta plan de rehabilitacion.

Fase 4: Acto Publico®®. En caso de que los accionistas en la primera
asamblea hayan decidido no reintegrar el capital, la junta administradora en
el ejercicio de sus atribuciones convocara con quince dias continuos de
anticipacion a un acto publico en el cual se da la oportunidad para que
acudan a él todos los interesados en participar con el objetivo de la

rehabilitacion de la instituciéon intervenida.

Se pueden presentar en dicho acto, dos situaciones, la primera es la
ausencia de participacion al acto publico, en caso de que no se presentaren
interesados en participar en tal proceso, la superintendencia acordara la
liquidacion de la institucion. La segunda situacién es que si se presenten
interesados a participar al acto publico convocado, y los mismos acuerden
invertir recursos en la institucion objeto de rehabilitacion, en tal caso los
mismos adquiriran la cualidad de accionistas una vez evaluada la

documentacion que al efecto le exija la SISB expresamente prevista en la

ley.

% Articulos 256 Ultimo aparte y 257 del Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de reforma

parcial de la Ley de Instituciones del sector Bancario.
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Fase 5: 2° Asamblea de Accionistas®”’. Una vez culminado el acto
publico, con la presencia de terceros interesados en invertir en pro de la
rehabilitacion de la institucion de que se trata, la junta administradora
procedera a realizar convocatoria para una segunda asamblea en la que
reunira a todos los accionistas de la rehabilitada en proceso mas los
interesados beneficiarios en calidad de invitados, para que se proceda a la
emision de nuevas acciones representativas del capital social, a los efectos
de que sean suscritas por los terceros inversores interesados, a partir del
cual adquiriran la condicién de accionistas, reuniendo y siguiendo las
formalidades legales pertinentes.

Una vez que finalice el lapso acordado para ejecutar el plan de
rehabilitacion y, una vez que se haya verificado el cumplimiento de los
objetivos contenidos en él, la SISB levantara el régimen de intervencion, y
procederd a anular las acciones anteriores de los accionistas que no
rehabilitaron la institucion y por ende no tendran valor alguno. Ahora bien en
caso de que no sea rehabilitada la institucion aludida, si se verifica que no se
han cumplido integramente los objetivos propuestos en el plan de
rehabilitacién, se procede a la liquidacion administrativa de la institucién

intervenida.

El procedimiento de Liquidacion Administrativa

Condiciones para su procedencia. Para que efectivamente se dé apertura

al proceso de liquidacion administrativa de una institucion del sector
bancario, es necesario que sea acordada por la SISB y, que la activacion de
dicha institucion esté circunscrita en alguna de las causales previstas por el
articulo 260 de la LISB, y previa opinion vinculante emitida por el érgano
superior del sistema financiero nacional. En atencion a lo anterior, las

causales de procedencia son ademas de la condicion de no poder superar la

7 Articulo 258 del Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de reforma parcial de la Ley de

Instituciones del sector Bancario.
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situacion deficitaria de patrimonio, adicional a los supuestos que se

mencionan a continuacion:

1. Disolucién de la institucion del sector bancario, por decision
voluntaria de sus accionistas, siempre que dicha sociedad, se
encuentre en condiciones que permitan a sus depositantes y
acreedores obtener la devolucion de sus haberes. La liquidacion
podra ser efectuada por la misma institucion, siguiendo el
procedimiento establecido en normativa prudencial y bajo la
supervision de la Superintendencia de las Instituciones del Sector
Bancario.

2.  Como consecuencia de la revocatoria de la autorizaciéon de
funcionamiento, en caso de reiteradas infracciones a disposiciones
legales que pongan en peligro la solvencia de la institucién del
sector bancario, y de la cuales puedan derivarse perjuicios
significativos para sus depositantes y acreedores.

3. Cuando en el proceso de intervencién o rehabilitacion ello se
considere conveniente.

Dadas las condiciones que anteceden, se puede verificar que el proceso
de liquidacion administrativa puede iniciarse, bien como producto de que sea
pertinente declararla en pleno proceso de intervencién o rehabilitacién®®®, El
primer numeral del articulo in comento, alude a la procedencia de un tipo de
liquidacion administrativa voluntaria, todas las deméas forman parte de la

liquidacion administrativa no voluntaria.

Fasel: Inicio. Actuacién de la Superintendencia®®. Una vez dada la
declaratoria de liquidacibn no voluntaria de una institucion del sector
bancario, y se observare que en la misma aparezcan indicios de fraude
bancario o financiero, el superintendente procederd a solicitar al juez
competente que decrete medidas cautelares sobre los bienes de las
personas naturales que al efecto establece el articulo 186 de la ley en
comento LISB, los sujetos referidos son aquellos que ocupen cargos de

administracion, direccion, asesores, consultores, auditores, gerentes,

28 Articulos 251 y 255 final del primer parrafo del Decreto con rango, valor y fuerza de Ley

de reforma parcial de la Ley de Instituciones del sector Bancario.
299 |bid. Articulos 261, 264 y 265
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secretarios de la junta directiva y otros cargos similares; siempre que estos

hayan participado en los actos o en la administracion de la misma.

El ente liquidador a cargo de ejecutar la liquidacién administrativa es
determinado dependiendo de si se trata de una liquidacion de tipo voluntario
0 no. Para el caso de la liquidacion voluntaria, cuando la institucion objeto de
liquidacion ha solicitado el cese de sus operaciones o haya sido producto de
la revocacion de la autorizacion de funcionamiento sin que exista medida de
intervencion en su contra, podra la propia institucion efectuar su propia
liquidacion siempre bajo la supervision de la superintendencia
permanentemente, y acatando los procedimientos que el ente regulador le

establezca.

Para el caso de liquidacién no voluntaria, la liquidacién administrativa es
llevada a cabo por el Fondo de Proteccion Social de los Depdésitos Bancarios,
o por decisién del érgano superior del sistema financiero nacional por otra
institucion bajo la inspeccion de la superintendencia, esto es, para el caso de
liquidacion administrativa de alguna institucion del sector bancario y sus
vinculadas sometidas a intervencion o para la liquidacion del mecanismo
extraordinario de transferencia que al efecto prevé los articulos 248 y 249 de
la LISB, al efecto de llevar a cabo la liquidacion para cualquier categoria el
ente liquidador debe ceiiir su actuacion en funcidén de las atribuciones que el

articulo 265 de la LISB le provee.

El proceso de liquidacion administrativa no puede exceder de dieciocho
meses contados a partir de la fecha en que se acuerde la medida de
liquidacion, salvo la normativa que al efecto establezca cuestion en contrario,
caso de los activos que permanecen en el fondo de proteccion social de los
depodsitos bancarios. Es oportuno resaltar que la normativa en comento
permite la figura legal de la compensacion bajo la cual las instituciones

bancarias o empresas relacionadas no financieras en proceso de liquidacion
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puedan compensar sus obligaciones con aquellos terceros acreedores que a
su vez reunan la condicion de deudores reciprocos frente a la institucion

objeto de la liquidacion.

Fase 2: Prelacién en el pago de las obligaciones®®. Las obligaciones
suscritas por la institucion bancaria objeto de la liquidacién, seran pagadas
de conformidad con lo prescrito en el articulo 262 de la LISB. Por otra parte,
los recursos economicos obtenidos producto de la liquidacion de una
empresa juridica relacionada con la institucion bancaria seran utilizados para
pagar sus deudas contraidas en el orden que al efecto se verifica en el

dispositivo 263 de la mencionada ley.

En consecuencia palabras méas palabras menos de ambos articulos
citados, se puede concluir que la prelaciéon inicia por el pago de las
acreencias de naturaleza laboral presenten, cumpliendo la imposicion que el
legislador laboral impone en su normativa con relacién al tema en cuestion,
continuando con el pago de las acreencias de caracter privilegiado, luego las
acreencias a favor del poder publico, después las quirografarias, y asi las
demés alli expresamente previstas. En pleno proceso de liquidacion
administrativa se activa de ipso iure la exigibilidad de las acreencias que en

su contra se hallen pendientes.

Fase 3: Informe del liquidador®'*. El ente que al efecto se haya designado
para ejecutar y llevar a cabo el proceso de liquidacion administrativa, tiene un
plazo de no mayor a sesenta dias contados a partir de la declaratoria de
liquidacion, para emitir un informe, el cual debera contener la situacion
financiera de la institucion del sector bancario o compafiia vinculada que
haya sido objeto de liquidacién, ademas de la especificacion de los indicios o

actuaciones dolosas que pudieron ocasionar perjuicios patrimoniales, en

219 Articulos 262, 263 y 269 del Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de reforma parcial

de la Ley de Instituciones del sector Bancario.
! 1bid. Articulo 266
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caso de existir los mismos el propio ente liquidador debe notificar tal
irregularidad al Ministerio Publico a los fines de que este proceda de

inmediato.

Fase 4: Régimen de Administracién y enajenaciéon®*?. Es el propio ente
liquidador designado, el encargado de establecer un determinado régimen
acorde y pertinente, para llevar a cabo la propia administracion y venta de los
activos pertenecientes a la liquidada, asi como las medias a tomar en caso
de necesitar hacer inversiones, ajustando su actuacion a los fines de
salvaguardar el valor de los activos aludidos y velar por el cumplimiento de

las deudas.

Toda su actuacion, debe enmarcarse a la utilizacibn minima de recursos
para cubrir esos gastos minimos de funcionamiento de la empresa,
incluyendo el mantenimiento preventivo y correctivo de los activos evitando
dafos a terceros antes de su enajenacion, no pudiendo ni contratar ni tener
vinculo con parientes o afines con los directivos ni accionistas de la
institucion liquidada. Por otro lado, los bienes en estado de obsolescencia,
esto es depreciados contablemente, tienen un tratamiento especial para su
enajenacion, y es que pueden ser vendidos sin que medie avallio previo,

mediante el mecanismo de oferta publica, donacion o desincorporacion.

Ante la existencia de instituciones del sector bancario, que necesiten
realizar aportes de capital social para poder continuar funcionando, deberan
presentar ante la SISB solicitud de transformacion, fusion o adecuacion del
capital asi como acompafar adicional a los recaudos exigidos, un plan de
recapitalizacion o de fusién con otra(s) instituciones del sector bancario,
debiendo completar el capital social minimo requerido en un periodo de

ciento ochenta dias continuos a partir de su aprobaciébn por la

2 Articulos 267, 268 y disposicion transitoria cuarta del Decreto con rango, valor y fuerza de

Ley de reforma parcial de la Ley de Instituciones del sector Bancario.
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superintendencia, cuyo lapso para aprobar es de quince dias continuos

siguientes a su presentacion.

Para finalizar este capitulo es menester, acotar puntualmente ya que no
corresponde desarrollar a plenitud en vista del objeto preciso de la presente
investigacion, una importante referencia prevista en un capitulo que al efecto
aporta Adrian®®, y es que justamente la figura de la intervencién no sélo
opera en materia de instituciones del sector bancario, sino que también se

extiende a sus relacionadas.

Asimismo resulta oportuno mencionar la existencia del procedimiento de
liquidacion igualmente resefiado por la autora en comento, quien al efecto
describe el proceso de liquidacion el cual estad presente en el ambito del
mercado de capitales para el caso de las personas sometidas al control de la
Superintendencia Nacional de Valores, y el que por otra parte también su
contenido se encuentra previsto en la ley respectiva de la materia para el
caso de las compafiias de seguros y reaseguros, ambas materias con
extension de sus relacionadas, concluye su articulo la aludida autora de la

siguiente manera:

Los sistemas de liquidacion administrativa previstos en la
legislacién venezolana vigente no son homogéneos. Existen, por el
contrario, numerosas lagunas y contradicciones entre ellos. El mas
desarrollado hasta el momento es el aplicable a las instituciones
bancarias. Quiza, debido a que es precisamente en ese sector
donde ha habido una mayor experiencia practica. Resalta en este
sentido la incoherencia entre este sistema y los establecidos en la
Ley de Mercado de Valores y el la Ley del sector Asegurador, cuyo
contenido es muchos menos preciso (...).

B ADRIAN Tamara. (2012). Algunas reflexiones sobre la liquidacién administrativa de

sociedades en el derecho venezolano. En TAPIA H. Alberto J. et.al (2012). “Libro homenaje
al profesor Alfredo Morles. Derecho financiero y derecho concursal”. Tomo lll. Primera
edicion. Capitulo 74. (pp. 875-909). Caracas Venezuela. Editorial Ex Libris. p. 905.
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CAPITULO Il

DOCTRINA, LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA
INTERNACIONAL A LOS FINES DE DESARROLLAR EL
PRINCIPIO DE CONSERVACION DE LAS SOCIEDADES DE
CAPITAL

NACIMIENTO DEL PRINCIPIO DE CONSERVACION EN EL MARC O
DEL DERECHO CONCURSAL

El Derecho Concursal, el Patrimonio del Deudor, la Permanencia

de la Empresa y el Derecho del acreedor

El Derecho Concursal para Richard®* afirma que, se enfoca hacia la
organizacion de los derechos de los acreedores de una persona fisica o
juridica, con la finalidad de garantizar una solucién patrimonial, cuando el
patrimonio de ésta sea insuficiente para satisfacer los reclamos individuales.
Por tanto comporta los siguientes objetivos: (i) asegurar la universalidad, la
concurrencia y la eficiencia del reparto o acuerdo para el cobro; (ii) garantizar
la existencia del patrimonio de la persona-deudor y; (iii) superar la crisis de

liquidacion.

El aludido autor considera que a través de las disposiciones el
legislador impide, “...el ejercicio individual de coercion para obtener el

cumplimiento forzado de aquello que no fue satisfecho voluntariamente por el

4 RICHARD, Efrain H. (2008). Notas en torno a la conservacion de la empresa: ¢principio

concursal o del derecho societario? Publicado en Ensayos de derecho empresario; nimero
4. Publicacion de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de
Cérdoba y de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba. Cérdoba:
FESPRESA.
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deudor... , con acciones de cobro diferentes a las establecidas en el

Derecho Comun.

Mientras que para Castells el Derecho Concursal es una concepcion
distinta a la descrita por Richard. Para €l representa la aceptacion del
cambio. La necesidad de emprender reformas legales con el objetivo “...de
colocar como fin prioritario el saneamiento del patrimonio del deudor en

oposicién a la tradicional liquidacién del mismo?*®”,

Considera que ese objetivo esta expresado, de manera aceptable para
todos, en el apartado 1° del articulo 1° de la ley francesa, en el cual se
expone: "Se instituye un procedimiento de saneamiento judicial con el fin de
salvaguardar la empresa, mantener la actividad, el empleo y la satisfaccion
del pasivo". Observa que en esta disposicion legal no aparece, como el
interés primordial del procedimiento, la satisfaccion del pasivo. Todo lo
contrario, expresa el interés de mantener la empresa, pues con ello se
protege el empleo y es éste precisamente el interés de los trabajadores,
como un interés general de preservacion de la economia.

A los efectos de describir el cambio ocurrido en la figura de liquidacion,
a continuacion se presenta algunos elementos que explican la evolucién del

procedimiento de quiebra en la legislacion concursal:

Z5RICHARD, Efrain H. Notas en torno a la conservacion de la empresa: ¢principio concursal

o del derecho societario?...op. Cit. P.55.

#°CASTELLS TORRES, Helios (2004). La reforma del Derecho Concursal. En ACEDO
Carlos E. et.al (2004). “Centenario del Cédigo de Comercio Venezolano de 1904. Contratos
mercantiles, titulos valores, mercado de valores, derecho maritimo, derecho concursal,
arbitraje comercial”. Tomo Il. Caracas Venezuela. Editorial. Anauco ediciones C.A. p. 1891-
1892.
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Evolucidn histérica del procedimiento de liquidacié n del
patrimonio deudor

Explica Morlés®’

gue la legislaciéon concursal evolucioné debido a que
los remedios tradicionales de la quiebra, heredados de la Edad Media y de la
tradicion romano-germanica, no aportaban los mecanismos necesarios para
resolver las perturbaciones economicas y sociales que creaba la liquidacion

de las empresas.

Por ejemplo, segun refiere el autor, la crisis interna en los paises
europeos y en los Estados Unidos, motivada por las guerras mundiales de
los afios 1914 y 1945 asi como las crisis econdmicas mundiales de 1929 y
1974, contribuyeron en generar perturbaciones a lo interno de las empresas.
Pero, los mecanismos de liquidacion del patrimonio del deudor insolvente
utilizados para tratar de resolverlo aumentaron la crisis, porque, estos
procedimientos solamente: (i) atendian el pago de los acreedores; (ii)
originaban juicios de quiebra lentos y complicados; mantenian un bajo indice
de recuperacion de los créditos y; (iv) promovian maniobras al margen de la

ley por parte de sindicos, acreedores, jueces y abogados.

Ademas, basicamente esos procedimientos soOlo protegian el
tratamiento del acreedor y desatendian las necesidades del deudor, ya que,
los principios que los ordenaban reflejaban algunas caracteristicas de los
ordenamientos medioevales, por ejemplo: la expulsion, la prision, las

sanciones infamantes y la incautacion de los bienes.

Pero precisamente por la crisis interna que contribuia a generar la
experiencia negativa de estos mecanismos, en algunos paises surgen
enmiendas simples para mejorar el desempefio de la quiebra. Uno de estos

cambios, por ejemplo, fue prohibirles a los abogados ocupar el papel de

“"MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2008) Breves estudios de Derecho Mercantil. Caracas.
Academia de Ciencias Politicas y Sociales. p. 291-295.
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sindicos de la quiebra. También se comenz6 a dar forma a preceptos
orientados en frases famosas como: Todo el mundo pierde en una quiebra;
Para la quiebra no existen leyes buenas o; Ninguna ley puede convertir un

fracaso en un éxito®'8,

De ahi que la Doctrina norteamericana y europea comenzé a promover
la conveniencia de preservar a la empresa, fundamentando su importancia
en los efectos de su desaparicion sobre lo econémico y lo social, asimismo
abordar la separacion entre ésta y el empresario. Esto es, la doctrina
comparada abandoné el enfoque punitivo del concurso y abordd regular la

recuperacion de la empresa como alternativa a la liquidacion.

Por ejemplo el legislador norteamericano reguld detalladamente el
procedimiento de preservacion para recuperar empresas en dificultades.

12 estas reformas incorporadas en el Cédigo de Comercio?

Para Castel
norteamericano comprueban que, las normas establecidas en este sistema
de Derecho Concursal no solo corrigen los defectos del viejo sistema
romanistico, pues, también permite la incorporacion de una caracteristica
propia de la idiosincrasia econdmica americana, esta es: dar la segunda
oportunidad a todo aquel que se ve agobiado por las deudas, sea persona

natural o juridica, y no excluirlo dé la actividad econémica.

Este sistema norteamericano fue adaptado por otros paises como
alternativa a la liquidacioén, luego inclusive se dio el caso que en algunos
modificandolo, por ejemplo, para prescindir de los acreedores o promover la

aplicacion ciertas soluciones en lo particular de cada pais®**.

“8MORLES, HERNANDEZ, Alfredo. Breves estudios de Derecho Mercantil...op. Cit. P.292.

Z9CASTELLS TORRES, Helios. La reforma del Derecho Concursal... op. Cit. p. 1888-1890.
0 Title Eleven- Bankruptcy, Capitulo 11 del Codigo de Comercio, publicado el 8 de
noviembre de 1978.

21| ey francesa del 25 de enero de 1985.
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Complementa al sefialar Castells®??, debido a la crisis econémica

mundial del afio 1973 se incrementd el nUmero de empresas en dificultad a
ser tratadas por procedimientos concursales. Este hecho no solo produjo la
necesidad de generar reformas legales en todos los sistemas juridicos,
especialmente el anglosajon como el derecho romano germanico, ya que,

también las provoco a nivel supranacional.

Explica que, es a consecuencias de la crisis que ltalia®*®

proclamo el
Decreto Ley sobre Administracion Extraordinaria de Grandes Empresas en
Crisis. Austria®?* promulga la legislacién sobre concurso y convenio de las

225

sociedades de comercio, mientras que, Chile*” publica su ley de quiebra,

entre otros paises.

Manifiesta, en al ambito internacional también ocurren reformas.
Muestra de ello lo ocurrido en el derecho comunitario europeo, pues, éste
también busco coordinar la legislacion de varios paises con el fin de darle
tratamiento legal a los concursos de deudores con bienes situados en mas
de un estado miembro®®. Asimismo, la Ley modelo de la Comision de las
Naciones Unidas para el desarrollo del Derecho Mercantil Internacional

sobre insolvencia transfronteriza®*’.

Mientras que para Morles es gracias a la influencia norteamericana que
se generan esas reformas a nivel nacional. Sostiene, el fortalecimiento de los
procesos alternativos de recuperacion del sistema norteamericano propicié la

redaccion de leyes mas armoniosas y equilibradas en otros paises. Ya que,

22C0ASTELLS TORRES, Helios. La reforma del Derecho Concursal... op. Cit. p. 1888.
*Decreto Ley sobre Administracién Extraordinaria de Grandes Empresas en Crisis del 3 de
abril de 1979.
224 ey Federal N°370 de 1982.
%) ey de Quiebra del 13 de octubre de 1983.

Reglamento de la Comunidad Econdémica Europea N° CE/1346/2000 sobre
Procedimientos de Insolvencia Transfronteriza.
?! Resolucién 51/158 del 15 de diciembre de 1997 de la Asamblea General de la
Organizacién de las Naciones Unidas.
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la nueva tendencia era inspirarse en la doctrina de la subordinacién
equitativa para el tratamiento de los créditos. Y segun esta doctrina el
sistema faculta al Juez, por via de la equidad, desaplicar la regla par conditio

creditorum y ordenar la postergacion de ciertas acreencias.

No obstante esa tendencia al cambio en los sistemas, agrega el referido
autor, en gran cantidad de paises, entre ellos Espafia y Venezuela,
continuaron con la misma legislacion del siglo XIX; “...que ya era vieja

cuando fue incorporada al Cédigo de Comercio™?®,

En la actualidad el Derecho Concursal continda evolucionando. Hoy la
tendencia de la doctrina comparada es estudiar las reformas de las reformas,
puesto que en muchos casos, el legislador busca restringir la declaratoria de
quiebra y eliminar los resquicios legales que facilitan a muchos deudores

declararse en quiebra®®.

Para conocer la razon que impulsa al legislador a realizar tales
cambios, a continuacion se relatan elementos que segun la doctrina explican

su origen:

Causas del movimiento de reforma del derecho de qui  ebra
hacia el nuevo modelo del derecho concursal

En cuanto a las causas Castells?*°

estudia los motivos por los cuales en
un mismo momento tantos paises emprendieron la reforma de una rama del
derecho tradicional, como el derecho de quiebra, para llegar a las formas
actuales del derecho concursal. Y coloca como antecedente directo a la

Crisis del Petréleo de 1973.

ZMORLES, HERNANDEZ, Alfredo. Breves estudios de Derecho Mercantil...op. Cit. p. 292.
29CASTELLS TORRES, Helios. La reforma del Derecho Concursal... op. Cit. p. 1890.
%0 |bid. p. 1891-1892.
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Esta crisis comenz0 a raiz de la decision de algunos miembros de la
Organizacion de Paises Exportadores de Petrdleo de no exportar mas
petréleo a los paises que apoyaron a Israel en la Guerra del YomKippur. Su
desabastecimiento, en el mundo industrializado que dependia del petréleo,
provocdé aumento del precio. Este genero inflacion, porque, en aquellas
empresas que dependian del combustible en forma masiva también
aumentaron los precios de los bienes y servicios. Y la inflacién redujo la

actividad economica en los paises afectados.

Los efectos del embargo sobre la economia de los Estados Unidos,
ésta mantenia la cuarta parte de la produccion mundial industrial, acelero los
efectos negativos de la crisis en el resto del mundo occidental y de inmediato

lo llevod a una recesion global.

La recesion econdmica, a consecuencia de la falta de capital, obligd a
las empresas a disminuir la produccion y despedir trabajadores. El
desempleo generd situaciones adversas a nivel social, Y obligb a los
gobiernos a cambiar algunas politicas.

En sintesis, los hechos econdmicos ocurridos a partir de 1973, origind

el aumento de las empresas en crisis en la mayoria de los paises.

Para dar una explicacion es necesario hacer referencia a los hechos
economicos ocurridos a partir de 1973, afio cuando se originG una crisis
econdémica mundial de grandes proporciones la cual tuvo por consecuencia
un aumento de las empresas en crisis en la mayoria de los paises,
especialmente en aquellos que tienen economia de mercado, que debieron

ser tratadas con los procedimientos de quiebra vigentes.
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Pero ocurrié que, el nUmero de empresas en crisis “...puso en evidencia
las deficiencias e insuficiencias de los sistemas legales (...) para dar

soluciones justas y satisfactorias a tales situaciones.?*”

En efecto, los hechos sobrevenidos con la crisis econdmica revelaron
gue el derecho de quiebra, basado en las viejas instituciones, no podia
resolver las exigencias de los nuevos tiempos. La crisis en la figura de la
quiebra, su incapacidad de integrar la satisfaccion de los acreedores con las
necesidades de la sociedad en general, mostro la necesidad de una nueva

legislacion.

Por otra parte la doctrina, atendiendo a estas consideraciones,
comenz6 a delinear las caracteristicas de tal legislacion. En primer lugar
requeria ser mas amplia y considerar otros derechos ademas de aquellos
propios de los acreedores, porque, no solo debia satisfacer el interés de
éstos también considerar conservar los negocios y el patrimonio del deudor,

ya que, el interés de la sociedad era la no desaparicion de la empresa.

Ademas, debia reflexionar sobre las nuevas tendencias en la economia,

asimismo, la globalizacién del comercio y las comunicaciones.

Todas estas razones promovieron el cambio desde el concepto
tradicional de quiebra, del enfrentamiento entre el deudor y sus acreedores
por la liquidacién del patrimonio, a otras concepciones que representaban un
cambio profundo en la ideologia concursal. Puesto que, “...en el concurso
entran hoy otros intereses que también se ven afectados por la crisis
patrimonial del deudor y son tan importantes como los intereses de los
acreedores; el interés publico y social de la economia en general, los

intereses de los trabajadores, etc.?®?".

BLCASTELLS TORRES, Helios. La reforma del Derecho Concursal... op. Cit. p. 1891.
2|pid. p. 1891.
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En la actualidad la tendencia mayoritaria de la doctrina enfatiza, la crisis
econdémica puso de manifiesto las consecuencias que acarrea el cierre de
empresas. Y, “...cuando una empresa cierra sus puertas por causa de
liquidacion se pierden puestos de trabajos, la economia se resiente y la

233»  para enfrentar esas

sociedad en la cual operaba se empobrece
situaciones, entonces, las normativas legales deben prevenir las situaciones

gue puedan dafiar la conservacion de la empresa.

Es dentro de esta perspectiva del derecho concursal que a continuacion

se aborda el principio de conservacion:

CONTENIDO DEL PRINCIPIO DE CONSERVACION DE LAS
SOCIEDADES DE CAPITAL

Consideraciones en torno al Principio de Conservaci on de las

Sociedades de Capital

Hoy la doctrina al explicar la conveniencia de legislar en la materia de
concursos considera que, para lograr el equilibrio entre los distintos
elementos que concurren en el proceso concursal, es necesario no
solamente atender el derecho del acreedor a la recuperacién de su crédito y
la dignidad de la persona del deudor, ademas, es fundamental observar la
proteccion de la empresa como fuente de empleo y de produccién de bienes

y servicios.?**

De ahi que, el principio de conservacion de la empresa se ubica entre
los principios generales que la doctrina califica como esenciales en el

tratamiento legislativo del proceso concursal.

23 astells Torres, Helios. La reforma del Derecho Concursal... op. Cit. P4g. 1891.

ZMorles, Hernandez, Alfredo. Breves estudios de Derecho Mercantil...op. Cit. Pag.308.
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Este principio, a diferencia de aquellos establecidos en el sistema
tradicional de quiebra, no tiene por objetivo la liquidacion y consiguiente
desaparicion de la empresa. Plantea que, ante una situacién de insolvencia,
el concurso entre acreedores no debe presentarse como un procedimiento
de castigo al deudor, con la liquidacién de los bienes de su negocio para
repartirlos entre sus acreedores y, por consiguiente, su desaparicion como
empresario. En lugar de ello primero propone sanear y conservar la empresa

en crisis, para después satisfacer a los acreedores®®.

En efecto, advierte que la proteccion de la empresa aporta grandes

|236

beneficios al interés general“®®, porque ella, “...no es un 6rgano ajeno a la

estructura de la vida social es una institucion cuya influencia en la sociedad

actual es creciente...”®’

, ya que por una parte, atiende las necesidades de la
poblacion, y por la otra, contribuye con la competitividad de los productos
nacionales en el mercado extranjero, ademas, defiende el equilibrio de la

balanza de pagos y, en consecuencia, asegura la independencia del pais®*®.

#SARROLLO, Ignacio (1989). Disciplina de los procesos concursales. Ponencia recogido en

el libro de las Il Jornadas Internacionales de Derecho Mercantil las ponencias celebradas en
la Universidad Catdlica Andrés Bello. Caracas: Universidad Catdlica Andrés bello. p.111-113.
#°DURAN M. Juan G. El presupuesto subjetivo-conductual en el concordato preventivo de la
quiebra. DIALNET. p.133. fecha de la consulta el 19 de julio de 2014. Disponible en
http://www.google.co.ve/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=6&ved=0CD4Q
FiAF&url=http%3A%2F%2Fdialnet.unirioja.es%2Fdescarga%?2Farticulo%2F2117461.pdf&ei=
PETKU LVvNoOLISASt-
OLAAW&Usg=AFQJCNEekFan7Ifix1KeDduJuMxgJJVHLQ&bvm=bv.71198958,d.cWc
“’MARTIN ARTAJO (1973). Alberto. La evolucidn juridico-social de la empresa. Anales de la
Real Academia de Ciencias Morales y Politicas. Espafia: N°50. p.17.

*8SUDREAU, Pierre (1975). Informe del Comité de Estudios para la Reforma de la Empresa.
Madrid: Editorial MAPFRE. Pag.171-172.
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Fundamentos del principio de conservacion de la emp resa

Cabe destacar la importante doctrina que al efecto Morles®* presenta,
resumiendo los fundamentos por los cuales las distintas legislaciones

apoyaron la aplicacion del principio de conservacion, a saber:
La proteccion adecuada del crédito

Segun refiere el autor, este fundamento no significa dejar a los
acreedores damnificados ni en libertad para que arreglen sus cuentas con el
fallido, sino abrir la posibilidad de una mayor recuperacion de los créditos
dentro del concurso del deudor, porque, al reparar la integridad del
patrimonio del deudor, entonces, se favorece la recomposicion de la garantia

comun de todos los acreedores.

Al aplicarlo el legislador busca organizar al proceso concursal de tal
manera que prevenga las situaciones que dafien la conservacion de la
empresa, por medio de la proteccidon integral de sus activos. Incluso
situaciones como evitar el dafio que puede ocasionar el propio empresario 0

las relaciones laborales.
La amplitud de la solucién preventiva

Este fundamento representa la necesidad de establecer normas con
“...una férmula abierta para que en ella quepan todas las posibles soluciones

que el deudor y los acreedores conciban...”?*°.

La actuacion de oficio de los 6rganos jurisdicciona les

Para Morles el establecer un exceso judicializacion dentro del

procedimiento, puede generar efectos negativos. Y cita como ejemplo del

ZIMORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2008). Breves estudios de Derecho Mercantil... op. Cit.
E) . 309-310.
% Ibid. p. 309.
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efecto controvertido que puede acarrear a la ley argentina 19.551, mientras
exalta la desjudicializacion de las leyes peruanas y colombianas. El autor
recomienda, para no pasar del extremo, primero, imponer la prudencia al
legislar, y luego, no conceder un rol demasiado protagonico como actor de

los acontecimientos en el procedimiento.

La recuperacion del deudor de buena fe y la severid  ad para quien

abuso del crédito

“

Para Morles expresa que ni la ley ni el juez *...pueden adoptar una
actitud neutra frente a las conductas de los deudores, bien sean ellas
correctas o bien sean culpables o desviadas.” Porque, “la rehabilitacion del
deudor inocente deja de ser una gracia para convertirse en un derecho y el

castigo al deudor culpable es un medio de proteccién del comercio.”?**

La extension de la responsabilidad

Segun el autor este responsabilidad puede, por lo menos, adoptar dos
formas: (i) la responsabilidad de los administradores y de los socios
controlantes de las sociedades por los actos que hayan causado perjuicio a
la sociedad y; (ii) la extension de la quiebra o de la responsabilidad a las

sociedades integrantes del grupo al cual pertenece la fallida.
La verificacién de los créditos

El autor explica que éste tiene su origen en el sistema norteamericano.
Consiste en el proceso de sustitucion de la equidad empleada por el juez,
por las facultades discrecionales del magistrado o por un complejo sistema
de calificacion y graduacion. Y menciona como ejemplo lo que ocurre con la

actual ley argentina 24.522.

La tutela de la relacién laboral

#IMORLES H., Alfredo. Breves estudios de Derecho Mercantil... op. Cit. P. 310.
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Significa colocar el interés de los trabajadores por encima del interés
publico y establecer el compromiso de pago preferente y total a sus
acreencias laborales. El autor cita a modo de ejemplo los efectos del
procedimiento laboral en Venezuela. Considera que es una aplicacion
extrema, porque, practicamente, impide cualquier arreglo que disponga la

conservacion de la empresa.

El desarrollo del principio de conservacion en algu nas

legislaciones concursales

La Tesis de Conservacion de la Empresa no se limita a un
planteamiento Unico. El Principio puede desarrollarse en las leyes

concursales desde perspectivas distintas.

Por ejemplo en paises con Estados que tienen mayor inherencia en la
vida socioeconomica del pais, normalmente, este principio se organiza,
desde el sistema que promueve ciegamente disposiciones para la

rehabilitacién de la empresa

Mientras que en aquellos cuyos Estados procuran intervenir lo menos a
los efectos de limitar las libertades econdmicas es usual el sistema que se
limita a no perjudicar su recuperacion, pues, el legislador discurre “...que en
toda economia que funcione o crezca habra empresas que desaparezca (y

242 postulado

gue son reemplazadas por otras que llamamos dinamicas)
que, segln relata Durdn®*?®, se encontr6 en la Ley francesa de 1967, el
Decreto N° 34 del Tratado de Roma de 1972 y la Legislacion Concursal

italiana de 1978.

225/A. Problemas actuales de la economia mundial. Revista Nuestra Tiempo; octubre 1980.

Espafa: Pag.38.
*DURAN M. Juan G. El presupuesto subjetivo-conductual en el concordato preventivo de la
quiebra... op. Cit. p.134.
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Entre ambos extremos se ubica la modalidad que propone la apertura el
procedimiento concursal solo cuando existe la posibilidad de reorganizar la
empresa para su conservacion. Segun describe Morles®*, en esta posicién
se ubica la practica norteamericana de darle a la empresa la oportunidad
sobre la base de un plan racional, también, la actual ley argentina N°24.522

gue procura la continuacion de la empresa viable.

Con la finalidad de conocer la aplicabilidad del Principio de
conservacion de la empresa en el sistema concursal venezolano se

describen los elementos siguientes:

Aproximacion al concepto del principio de conservac ion de

las sociedades de capital

Para comenzar, al tratar de descomponer cada uno de los elementos

gue integran el término en primer lugar se examina la nocion de principio.

Los principios de derecho pueden definirse, segun Olaso S.J y
Casal >, como normas juridicas generales que sirven de cimiento al
ordenamiento juridico en su conjunto o a sectores del mismo. Cada uno
representa un caracter general en la regulacion de un determinando
supuesto de hecho, esto significa, simboliza el valor o la exigencia juridica
basicas que se establece en las normas o se alega en las decisiones

judiciales.

En este sentido, un principio esta tacitamente incluido en una ley que se
cumple o en una regla que debe seguirse con cierto proposito, porque €l es
el que orienta cuél es la consecuencia necesaria o cual el propésito que

pretenden lograr el legislador con el establecimiento de tales disposiciones.

2YMORLES H.,, Alfredo. (2008). Breves estudios de Derecho Mercantil...op. Cit. Pag.308.
*®0OLASO S.J., Luis Marfa y CASAL, JesUs. (2005). Curso de Introduccién al derecho. Tomo
II, segunda reimpresion. Caracas Venezuela. Editorial Texto, C.A. p. 561.
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El término conservar, segun el Diccionario de la Real Academia

Espafiola®*®

, implica mantener sin dafo, es decir, cuidar la permanencia de
algo o de alguien. Término que a los efectos juridicos pudiera representar la
nocién de guardar con cuidado algo para continuar con la practica de las

costumbres, las virtudes y cosas semejantes.

Partiendo de esos elementos el principio de conservacion de la
empresa podria definirse como: el conjunto de normas juridicas generales
que sirven de partida a las bases del derecho concu  rsal, cuyo propdsito
es mantener o cuidar de la permanencia de las socie = dades mercantiles.
Y de acuerdo a ello, su enunciado comprende los sig  uientes elementos
existenciales: (i) mantener la actividad de la empr esa frente al riesgo
gue representa liberar la satisfaccion del pasivo; (ii) proteger el empleo

y; (iii) perseverar la confianza en el crédito.

Sin embargo para Richard®*’

la expresion conservacion resulta usada
genéricamente y no asegura la permanencia de la empresa. Es mas, habla
de la necesidad de que el derecho concursal establezca un procedimiento
que examine la posibilidad de restructuracion de la empresa, para generar
esa conservacion. Particularmente observando la empresa en una etapa
previa a la crisis, porque, conservar la empresa no es lo mismo que
reactivarla. Considera que el objetivo central de conservarla es,
precisamente, evitar que caiga en crisis. Puesto que, la empresa en crisis es
un desvalor econdmico que puede generar dafios a la sociedad. Y si hay

dafios, entonces, pueden existir responsables.

% Diccionario de la Real Academia Espafiola. Disponible el 18 de julio de 2014 en

http://www.rae.es/

*'RICHARD, Efrain H. (2009). Ensayo sobre axiologia del derecho concursal. Publicado en
RDCO n° 235, marzo/abril 2009. Sobre la base de la Comunicacién al Il Congreso
Colombiano de Derecho Concursal; organizado por el Capitulo Colombiano del Instituto
Iberoamericano de Derecho Concursal; Valle de Leyva, Colombia; agosto de 2008.
Colombia: RDCO. p. 322.
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Segun el autor, es llegar al punto de no haber podido conservar la
empresa eficiente, esto es después de no haber podido superar la crisis por
los medios normales al alcance de toda organizacion, que aparece como un
imperativo de la legislacion concursal reactivar la empresa en crisis. Por eso
recomienda, esta diferencia entre la conservacion y la reactivacion de la
empresa debe justificar la apertura de procedimientos de crisis ante el mas
elemental indicio de la crisis, porque, conservar la empresa es mejor que

meramente reactivarla.

Actualmente la proteccion de la unidad econdémica se constituye en
materia de interés para toda la Sociedad. La tendencia es a considerar su
conservacién como materia de interés publico®®®. Es por ello que hoy cada
vez mas legislaciones procuran evitar que el incumplimiento generalizado de
las obligaciones de pago ponga en riesgo la viabilidad de las mismas. De ahi
surge la regulacion que procura mantener la relacién de conciliacion en la

negociacion entre el deudor patrimonial y sus acreedores. Por esa razon,

(...) para que la conservacién de la empresa represente un
verdadero principio debe tenerse presente el complejo de intereses
gue concurren en su mantenimiento, que no son ya los mismos
gue generaron su advenimiento -limitados a la decision
empresaria que generd el aporte patrimonial para su fundacién-.
Se trata de los “intereses diversamente vinculados” a través de la
conservacion de la empresa: de los trabajadores, los proveedores,
los clientes, la comunidad nacional, el mercado en su conjunto y el
estado. Es que “Los intereses mencionados graddan, en mayor o
menor medida, segin el caso el giro y el contenido de las
modernas legislaciones concursales®*®”.

Cita como ejemplo Richard*°

, con relacion a una legislacion que
representa correctamente la solucibn a esa problematica, esta es la de
conciliar los diversos intereses vinculados en la conservacion de la empresa,

la ley de concursos mercantiles de México. Explica que, en esta legislador

25RICHARD, Efrain H. Ensayo sobre axiologia del derecho concursal... op. Cit. p. 322.

49 |bid. p. 315.
%0 |bid. p.315.
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enfatiza el interés publico en conservar las empresas, pues considera, ello es
lo que mas contribuye en evitar el incumplimiento generalizado de las
obligaciones de pago. Por consiguiente, en esa ley dispone como objetivo de
interés normativo prevenir las situaciones que contribuyen a poner en riesgo

la viabilidad de las mismas.

Precisamente frente a tal disposicion de la ley, el autor también refiere
Su preocupacion por la comprension errada del término conservacion de la
empresa recogida por parte de la jurisprudencia. Sostiene que si bien en la
doctrina jurisprudencial se ha desarrollado su uso, sin embargo, la figura se
ha empleado sin mayores explicaciones, o0 peor aun, sin la justificacion para

el caso concreto.

Por ejemplo al considerar la aplicacién del principio de la conservacion
en el caso del empresario social sostiene, es necesario ponderar que en el
desarrollo de sus actividades afronta “...un riesgo tipico e inmanente, sujeto
a la eventualidad de errores de gestion o de eventos externos mas o menos
previsibles comprometiendo el pleno y correcto desenvolvimiento del

programa empresario adoptado y el alcance de los resultados esperados.”?*

Precisamente, atendiendo a esas consideraciones, al surgir el riesgo es
necesario poner pronto el remedio, pues solo asi puede evitarse que tal

actividad genere en un estado de crisis.

Es en este sentido que Richard describe el fundamento del principio de
conservacion. Ciertamente como una figura del derecho concursal que se
ocupa de la empresa en crisis, pero partiendo de un presupuesto distinto:
qgue los procedimientos concursales deberan activarse antes de surgir la

insolvencia del empresario. Considera necesario primero iniciar el

1 RICHARD, Efrain H. Ensayo sobre axiologia del derecho concursal... op. Cit. p.317.
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procedimiento frente a aquellas condiciones que regularmente generan las

crisis en la empresa.

El autor detalla la existencia de una seria de elementos que contribuyen
a determinar la viabilidad de extender o no el merecimiento de tutela. El
primer elemento es determinar la aptitud del titular del patrimonio para
mantenerse al frente de la empresa. Para este punto recomienda realizar un
analisis de viabilidad, exigiéndole al mismo titular elaborar un plan de

negocio.

Descartada la aptitud del titular, el segundo elemento de analisis es
comprobar la posibilidad de escindir ese patrimonio en forma voluntaria. Para
comprobar si la escision voluntaria es viable recomienda: (i) determinar la
ubicacién del patrimonio, porque éste podria albergarse en varias empresas;
(ii) establecer la existencia de actividades viables dentro de ese patrimonio;
(i) separar la porcion de los bienes materiales y los inmateriales (iv)
organizar los bienes para atender el cumplimiento de las actividades u

objeto sociales.

Descartada la escision voluntaria, entonces, recomienda llevar el

procedimiento de la quiebra como forma de escisidén coactiva.
Dentro de este sistema propuesto por Richard, la nocion de viabilidad,

“...estara determinada por la constatacion de los dos atributos que
hacen a la existencia misma de una empresa desde el punto de
vista econémico y politico, su economicidad y su solidaridad, pues
una empresa no sélo debe ser una organizacion econémica, sino
solidaria, licita y viable. La empresa que no es autosustentable no
es empresa®™?”.

d 253

En el mismo sentido Richar , considera que la existencia de un

derecho concursal coénsono no implica el amparo y proteccion de los

*2RICHARD, Efrain H. Ensayo sobre axiologia del derecho concursal... op. Cit. p.319.

53 |bid. p.322-325.
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administradores que fueron ineficientes, puesto que no se pretende alentar la
abusividad en relacién con los concursos sino que “La proteccién debe
entenderse como una normatividad de excepcion ante situaciones de crisis

en las que han fracasado los otros recursos previstos por el derecho”.

Por otra parte, la tendencia moderna del derecho concursal, en la
mayoria de las legislaciones se pueden apreciar coincidencias en los

diferentes ordenamientos legales tales como:

1) someter un solo texto legal todas las situaciones de personas en

estado de insolvencia;

2) Determinar con precision la oportunidad de la declaracion judicial de

la apertura del concurso en base al supuesto de hecho de la insolvencia;

3) Favorecer la conservacion del patrimonio reduciendo los efectos del

concurso sobre la persona del deudor y sobre su patrimonio;

4) La consideracion de todos los intereses afectados como el empleo,
los efectos negativos sobre la economia los derechos de los trabajadores y
evidentemente la necesidad de cumplir en la medida de lo posible con los

acreedores;

5) Dadas las caracteristicas de la economia mundial considerar también

las dimensiones internacionales del concurso;

6) En dltimo término, cuando se comprueba que la crisis econémica de
la empresa es irreversible proceder a la liquidacion del patrimonio del

deudor.?>*

#4CASTELLS TORRES, Helios. La reforma del Derecho Concursal... op. Cit. Pag. 1892.
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EL PRINCIPIO DE CONSERVACION EN LA LEGISLACION
INTERNACIONAL

Para el desarrollo de esta seccion en particular, se tomara como
referencia la legislacion concerniente a las disposiciones legales que en
materia de Derecho Concursal, fulguran el Principio de Conservacion, como
norma orientadora conceptualizada en el marco de la prioritaria esencia de
conservacion de las empresas legal y econdmicamente viables, regulacion
legal especificamente prevista en el Derecho Colombiano y en el Derecho

Argentino.

Vale la oportunidad, para nuevamente reiterar que en atencion al
objetivo de la presente investigacion todo lo referente al principio de
conservacion, es exclusivamente sinénimo e inherente en cuanto a su
aplicabilidad a empresas y sociedades de capital, aclaratoria necesaria a los

fines de deslindar cualquier interpretacion en sentido opuesto.

Se precisa que la nocién de empresa atiende a una concepcion
econdmica y la nocion sociedades de capital alude a su estricto sentido
clasificatorio legal. En tal sentido el principio de conservacion de empresa es
sinbnimo de principio de conservacion de las sociedades de capital, la
esencia final es la preservacion de la misma, sélo qué en la legislacion

internacional es conocido por principio de conservacién de empresa.

Principio de Conservacion de la Empresa para el Der  echo

Concursal Colombiano
La reforma de la legislacion concursal en Colombia

La evolucion del derecho concursal colombiano puede clasificarse en

tres etapas diferenciadas. Etapas que corresponden a tres coyunturas
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politicas y econdmicas que motivaron cambios en las caracteristicas, los

objetivos y en la ejecucién de sus normas®”°.

La primera, denominada la etapa peligrosista, se inicia en 1940 y
culmina en 1969. Durante esta etapa el objetivo de la norma era criminalizar
la insolvencia empresarial. Por ejemplo el decreto 750 de 1940 disponia por
primera vez un acuerdo judicial resolutivo entre el deudor y sus acreedores,
en representacion de por lo menos el 80% del pasivo, con el fin de resolver

amigablemente la liquidacion.

La segunda, calificada como etapa intervencionista, va de 1969 hasta
1995. En los afios sesenta Colombia implementd el modelo de sustitucion de
importaciones para su desarrollo econémico, por esta razén originalmente el
objetivo de la norma era responder a la implementacion de un modelo con
tales caracteristicas. Pero, posteriormente el Estado se vio forzado a
intervenir por la crisis financiera e industrial del afio 1982, entonces el
objetivo de la legislacion cambio hacia un sistema mas intervencionista de la

economia.

La tercera, llamada etapa aperturista, comienza en 1991 con la nueva
constitucion y sigue hasta la fecha. Se caracteriza por desarrollar una
legislacién de acuerdo con la economia colombiana, cada vez mas abierta e
integrada al comercio mundial. En ésta se buscé promover el desarrollo de
empresas estatales, de economia mixta o privada de gran tamafio, para
generar el crecimiento econdmico y el empleo. Por consiguiente, se dispuso
un modelo proteccionista sobre la posible insolvencia de las empresas

nacionales, puesto que, éstas se consideraban “...demasiado grandes para

*SVELEZ CABRERA, Luis G. Introduccién: Una breve historia del derecho concursal
moderno en Colombia Boletin de la Superintendente de Sociedades; Oficio; Régimen de
Insolvencia Empresarial Colombiano.
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fallar™". A diferencia de lo ocurrido en las anteriores, en esta etapa “...las

quiebras estaban practicamente proscritas, particularmente si se trataba de

sectores considerados estratégicos o altamente generadores de empleo.”®*’

Pero esta situacion genero un vacio legal, porque en la practica, la
Corte Suprema de Justicia dejo al pais sin régimen de quiebras, entonces el
ejecutivo tramitd una nueva ley de facultades que le permitio expedir de
urgencia el decreto 2264 de 19609.

El decreto 2264 de 1969 .

Con este decreto comienza la evolucion del sistema de concursos
colombiano. Introdujo por primera vez a dos figuras que se presentan como
mecanismos de conservacion de la empresa: el concordato preventivo
potestativo y el concordato preventivo obligatorio. El primero buscaba la
restructuracion de la empresa mediante un tramite judicial, bajo la tutela de
un juez del circuito, mientras que el segundo, para empresas cuya
naturaleza pudiesen impactar en el orden publico econdmico 0 que por su
tamafo y capacidad afectaran la generaciéon de empleo, establecia un

trdmite similar al anterior pero bajo la tutela de una entidad administrativa.

Si bien este decreto 2264 mantuvo la inclinacion punitiva del régimen
concursal de 1940, sin embargo, permitio incorporar los fundamentos del
principio de conservacion al desarrollo legislativo colombiano, ya que, inicié
los cambios en la disciplina de los concursos al incorporar un sistema juridico
de insolvencia mas coherente con la necesidad es de la economia nacional.
Por ejemplo, por primera vez faculté la incorporacion de la Superintendencia
de Sociedades en la materia concursal.

El decreto 410 de 1971 .

6 \ELEZ CABRERA, Luis G. Introduccién: Una breve historia del derecho concursal
moderno en Colombia... op. Cit.
%7 bid.
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Respecto al anterior, en este decreto se incrementa la facultad a la
Superintendencia de Sociedades ?*® , mientras que, se disminuye la
discrecionalidad de los jueces en la administracion procesal de los

concordatos preventivos obligatorios®®

A tales efectos, ya el Codigo de Comercio colombiano de 1971
regulaba, ademéas de la quiebra y del concordato voluntario, el concordato
obligatorio. Este representd un avance muy significativo pues colocé al pais a
la vanguardia en la materia concursal. Porque, hacia imposible someter a la
quiebra a empresas importantes sin haber agotado las posibilidades de un
arreglo entre el deudor y los acreedores, asimismo, imponia la participacion

de un 6rgano estatal en el proceso?®.

Pero, en 1982 estallé una crisis econémica que arrastré al sector
financiero colombiano y a las empresas gigantes del sector manufacturero,
como las textileras antioquefias. Esta crisis puso en evidencia que este
decreto era ineficaz para lidiar con ese tipo de situaciones, es por ello que, a
finales de los aflos ochenta en Colombia comenzé a desarrollarse un nuevo

modelo juridico que reflejaba lo ocurrido en el plano econémico.
Laley 222 de 1995 .

Esta ley contempla la regulacion de la etapa preconcursal, unifica el
trAmite concursal, reglamenta el acuerdo de; recuperacion y trata de
desjudicializar el concurso®®. El cambio propuesto para este nuevo orden se
vio reflejado con la promulgacion de la Constitucion de 1991. Esta también
abrio la puerta para la reforma legal del régimen de concurso, pues, era

necesario adaptarlo al nuevo marco constitucional.

»8articulo 1929 del decreto 410 de 1971.

299 |bid. Articulo 1936.

*MORLES H., Alfredo. Breves estudios de Derecho Mercantil...op. Cit. Pag.309.
1 |bid. p.309.
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Por ejemplo con el nuevo régimen, (i) se unifico el concurso aplicable a
todos los deudores; (ii) el procedimiento concursal ahora “podia formarse
hacia: a) la recuperacion de la empresa o; b) la liquidacion obligatoria; (iii) se
profesionalizaron los especialistas concursales, estos son: a) los liquidadores

y b) los contralores, ademas; (iv) se despenalizé la quiebra.

Mientras que en el estatuto procesal civil se establecieron los criterios
de (i) igualdad, (ii) la eliminacién de privilegios a los acreedores fiscales y (iii)
el acceso a los mecanismos de insolvencia por parte de cualquier deudor.

Sin embargo no hizo distinciones en cuanto a la calidad del sujeto®®.

Pero, la crisis econdmica que se inicié por la burbuja de los créditos
inmobiliarios en 1998 llevdo a Colombia a otra una crisis del sector
financiero. Y, pronto se hizo evidente que las normas introducidas en 1995
resultaban insuficientes para afrontar una situacion de colapso generalizado
de la economia, porque, el proceso de salvamento empresarial dispuesto en
la ley 222 era muy rigido y formal cuando se trataba de tramitar centenares
de insolvencias al mismo tiempo?®°.

Para Veélez, si bien esta Ley 222 representd un progreso en la
legislacién concursal, porque, no sélo elimind definitivamente el instituto
juridico de la quiebra®®*, también sustituy6 toda la normativa concordataria
establecida por el Decreto 350 de 1989 y las reglas del estatuto procesal civil
en cuanto a concurso de acreedores. Sin embargo, la necesidad de evitar
posibilidad de contagio de la crisis empresarial sobre el resto de la economia
planteo la necesidad de revisar este régimen de insolvencia. Y segun el

autor, esta ley se constituye en el paso final del proceso de sustitucion

#2\VELEZ CABRERA, Luis G. Introduccién: Una breve historia del derecho concursal
moderno en Colombia...op.Cit

253 |pid.

%4 Articulo 242 de la Ley 222.
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gradual de la figura de la quiebra por mecanismos menos drasticos, como el

de los procedimientos concursales.
La ley 550 de 1999.

Esta ley incorporé los acuerdos de reestructuracion al sistema
concursa!, que generaron resultados positivos, por el gran numero de
empresas en dificultades que lo utilizaron®®. La caracteristica esencial de
estos nuevos mecanismos se centrd en la naturaleza sistémica del riesgo.
Por ejemplo, por primera vez se desjudicializé6 por completo el proceso de
recuperacion de la empresa con un acuerdo de restructuracion. Este acuerdo
era celebrado entre los acreedores externos y los internos, con la
colaboracién de un promotor. Esta figura ha sido descrita por la doctrina

como: “...un particular con funciones de mediador?®®.

Asimismo se facultd a la Superintendencia de Sociedades para
resolver, a través de un proceso verbal sumario, las acciones accesorias a la

insolvencia.

Pero, el proceso de liquidacibn se mantuvo practicamente inalterado,

respecto a los términos establecidos en la ley 222.

Como la ley 550 se habia concebido desde el principio como una norma
temporal diseflada para conjurar la crisis sistémica, entonces, su vigencia
era cinco afos con una prorrogada por dos mas. Su reemplazo fue la ley
1116 de 2006.

2% MORLES H., Alfredo. Breves estudios de Derecho Mercantil...op. Cit. Pag.309
%% VELEZ CABRERA, Luis G. Introduccién: Una breve historia del derecho concursal
moderno en Colombia...op. Cit.
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La ley 1116 de 2006 %*’,

En esta norma se condensan las experiencias de 66 afios de derecho
concursal moderno®®. En ella no sélo se incluyé un mecanismo para la
proteccion del crédito, también previno uno para recuperar a la empresa,
pues considerd la eventualidad de lograr convenios para reorganizar

aquellas unidades con el potencial para solucionar la crisis.

Bautista explica, el Derecho concursal en Colombia dispone de un
régimen judicial de insolvencia que tiene por objeto la proteccion del crédito
asi como la proteccion y conservacion de la empresa. Busca desarrollar
eéste objetivo a través de la implementacion de dos procesos, uno para la
reorganizacion de la unidad econémica y el otro para la liquidacion judicial de
patrimonio del deudor. Y sostiene la autora, estos mecanismos tienen como
legitimados pasivos a las personas naturales o juridicas que realizan

actividades mercantiles®®®.

En efecto, el legislador establecio una serie de mecanismos tanto para
la reorganizacién de la empresa, como para su liquidacion judicial®”®. Pues,
con estos dispone la posibilidad de salvar el negocio del deudor, ya se trate

de sociedades colectivas o de personas naturales, “...que aunque afrontan
dificultades econdémicas tiene la posibilidad de salir de la crisis financiera en
gue se encuentra, pues también, sino para permitirle a aquél a celebrar un
acuerdo de pagos con sus acreedores, en el cual se estipulara la forma y

términos en que se atenderan sus respectivas obligaciones, lo que de no ser

%" CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. LEY 1116 DE 2006; Por la cual se
establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la Republica de Colombia. Diario Oficial
No. 46.494 de 27 de diciembre de 2006.

*®VELEZ CABRERA, Luis G. Introduccién: Una breve historia del derecho concursal
moderno en Colombia...op. Cit.

BAUTISTA S. Beatriz A. (2012). EI derecho concursal de salvamento: un nuevo modelo
concursal. Op cit. p. 636-637.

#Articulo 1° de la Ley 1116 de 2006...0p. Cit.
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posible incuestionablemente conlleva a la liquidacion judicial, si se trata de

un deudor persona juridica o persona natural comerciante®’*.

El mecanismo de reorganizacion de la empresa

El proceso de reorganizacion consiste en un acuerdo para preservar las
empresas que son consideradas como viables y normalizar sus relaciones
comerciales y crediticias, mediante la reestructuracion operacional y
administrativa de sus activos y pasivos. Este proceso de restructuracion
esta orientado por los principios de universalidad, igualdad, eficiencia,

informacién, negociabilidad, reciprocidad y gobernabilidad econémica®’%.
Los supuestos para iniciar la reorganizacién de un deudor.

El proceso de reorganizacion se cumple al concretarse: la cesacion de

273

pagos y la incapacidad de pago inminente“'. A partir de:

* El auto de Inicio por parte del Juez de Comercio, a solicitud del deudor

o de los acreedores;
* El reconocimiento de los créditos y;

*El acuerdo de reorganizacion propiamente dicho, el cual es de
obligatorio cumplimiento para el deudor y los acreedores. Su incumplimiento,
por cualquier causa, conducira irremediablemente al inicio del procedimiento

de liquidacién judicial®”.

*"lVELEZ CABRERA, Luis G. Introduccién: Una breve historia del derecho concursal
moderno en Colombia... op. Cit.

BAUTISTA S. Beatriz A. (2012). El derecho concursal de salvamento: un nuevo modelo
concursal. Op cit.

“Barticulo 9° de la Ley 1116 de 2006...0p. Cit.

7% Bautista S. Beatriz A. El derecho concursal de salvamento: un nuevo modelo
concursal....op. Cit.
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La cesacion de pagos

El deudor estara en cesacion de pagos cuando experimente una de las
dos situaciones siguientes: (i) que incumpla el pago por mas de noventa (90)
dias de dos (2) o mas obligaciones a favor de dos (2) o mas acreedores,
contraidas en desarrollo de su actividad o; (ii) que tenga por lo menos dos
(2) demandas de ejecucion presentadas por dos (2) o mas acreedores para
el pago de obligaciones. En cualquier de estas situaciones, el valor
acumulado de las obligaciones en cuestion debera representar no menos del
diez por ciento (10%) del pasivo total a cargo del deudor a la fecha de los
estados financieros de la solicitud, de conformidad con lo establecido para el

efecto en la presente ley.
La Incapacidad de pago inminente

El deudor estara en situacion de incapacidad de pago inminente cuando
acredite la existencia de circunstancias que: (i) afecten o, (ii) puedan afectar
en forma grave el cumplimiento normal de sus obligaciones con un
vencimiento igual o inferior a un afio, existan esas circunstancias en su

respectivo mercado o al interior de su organizacion.

Pero en el caso de las personas naturales, no procede la causal de
incapacidad de pago inminente. Tampoco cuentan para ellas las obligaciones
alimentarias, ni los procesos ejecutivos correspondientes a las mismas para

efectos de la cesacion de pagos.

El acuerdo de restructuracion en el proceso de
reorganizacion empresarial

Este sistema inicialmente centra todo su interés en la reorganizacion
empresarial, y para desarrollar este objetivo procura concretar el llamado

acuerdo de restructuracion. La finalidad de este convenio consiste en: (i) la
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recuperacion de la empresa en crisis y (ii) el remplazar una serie de normas

por otras que puedan responder a situaciones de crisis®’.
El mecanismo de liquidacién del deudor insolvente

Mientras que de no ser viable la reorganizacion de la unidad
econdmica, entonces, el proceso de liquidacion judicial buscara liquidar

pronta y ordenadamente el patrimonio del deudor®’®.

En ese sentido la ley dispone que, la Superintendencia de Sociedades
tiene la facultad jurisdiccional de: (i)actuar como juez del concurso en el caso
del proceso de insolvencia de todas las sociedades, las empresas
unipersonales asi como las sucursales de sociedades extranjeras y, a
prevencion, tratandose de deudores personas naturales comerciantes®’’. El
juez civil del circuito del domicilio principal del deudor, en los demas casos,

no excluidos del proceso. 2®

La celebracion de contratos del deudor insolvente, con los

acreedores o con los proveedores

La Ley 1116, también contiene la normativa para la validacion judicial de
los acuerdos privados y las situaciones de insolvencia respecto a otros

paises.

En todo caso, el objeto de esta liquidacién privada o voluntaria, al igual

gue el de la liquidacion judicial, es liquidar los bienes del deudor para

25 Bautista S. Beatriz A. El derecho concursal de salvamento: un nuevo modelo

concursal...op. Cit.

%" SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Oficio 220-120130 de fecha 24 de Octubre de
2011. Principales reformas al régimen de insolvencia que trata la Ley 1116 de 2006. Fecha
de la consulta: 08 de julio de 2014. Disponible en:
http://accounter.co/normatividad/oficios/9740-principales-reformas-al-regimen-de-insolvencia-
gue-trata-la-ley-1116-de-2006.html

*" SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Oficio 220-120130... op. Cit.

ZBArticulo 6 de la Ley 1116 de 2006...0p. Cit.
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atender en forma ordenada el pago de las obligaciones a su cargo®’®. Es por
ello que, la ley permite a toda persona natural o juridica celebrar acuerdos
con los acreedores o proveedores, con la finalidad de que se le conceda una
espera o plazos, para poder pagar mas facilmente su pasivo y evitar llegar a

las liquidaciones forzosas o de embargos judiciales®.
La ley 1429 de 2010.

Esta reforma tuvo el propésito de hacer méas flexible, econémico y

rapido el trAmite concursal®®.
Laley 1.380 de 2010.
Mientras ésta buscé regular la insolvencia de los no comerciantes®®.
El decreto numero 350 de 1989.

La legislacion colombiana también ha dispuesto diez decretos
reglamentarios con el objetivo de incorporar a su legislacion los estandares

internacional promovidos por el Banco Mundial en la materia®®.

Por ejemplo, el derogado decreto nimero 350 de 1989%** de Colombia
seflalaba como contenido del concordato preventivo lo siguiente, “...tiene por
objeto la conservacién y recuperaciéon de la empresa como unidad de
explotaciébn econémica y fuente generadora de empleo, cuando ello fuere

posible, asi como la proteccién adecuada del crédito”?°.

279

280Artl'culos 220 y siguientes del Codigo de Comercio de Colombia.

Articulo 220 y siguientes del Cédigo de Comercio de Colombia.

*LVELEZ CABRERA, Luis G. Introduccién: Una breve historia del derecho concursal
moderno en Colombia...op.Cit.

25| pid.

2% pid.

“4DECRETO NUMERO 350 DE 1989. Por el cual se expide el nuevo régimen de los

Concordatos preventivos. EIl Presidente de la Republica de Colombia, en uso de sus

facultades constitucionales, en especial las que le confiere la Ley 51 de 1988.

*®Articulo 2 del Decreto 350 de 1989.
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Y a los efectos de desarrollar ese objetivo, el concordato preventivo

podia adoptar alguna de las siguientes medidas:

Administrar del patrimonio y los negocios de la empresa por
intermedio de un establecimiento de crédito o una sociedad
fiduciaria debidamente autorizados por la Superintendencia
Bancaria;

Vigilar permanentemente la administracion ejercida por el
empresario deudor;

Constituir una sociedad en la que participaban los acreedores
como asociados, siendo entendido que quienes no ingresaban a la
companfia debian aceptar el pago de sus créditos conforme lo
dispuesto en el acuerdo concordatario;

Aumentar el capital social y la conversiéon de créditos a cargo de la
sociedad en partes de interés, cuotas o acciones en la cantidad en
que dicho aumento no era cubierto por los asociados;

Cuando el deudor se trataba de una sociedad, solicitar su
transformacién o la fusién con otra u otras companias;

Amortizar gradualmente todos los créditos con base en las
disponibilidades actuales o futuras de la empresa,;

Cesar parcial o totalmente las partes de interés, las cuotas o, las
acciones en que estaba distribuido el capital social;

Dar en pago o ceder los bienes a los acreedores para extinguir
total o parcialmente las deudas, siempre que cualquiera de tales
negocios juridicos no paralice o afecte la marcha normal de la
empresa;

Vender, permutar, arrendar o ceder los elementos del activo, asi
como, los elementos de uno o mas de los establecimientos de
comercio siempre que su enajenacion se realice en estado de
unidad econémica en plena explotacion;

Vender de maquinaria 0 equipo obsoleto para su sustitucion;

Cesar determinadas actividades, o el desarrollo de otras nuevas;
Aprobar los planes de refinanciacion de la empresa;

Cumplir con los requisitos necesarios para acceder al crédito de
fomento o beneficios especiales establecidos para la defensa o
recuperacion de empresas en critica situacion econdémicay;
Cualesquiera otra medida que resulte Util para los fines indicados
en la ley*®®

La doctrina jurisprudencial colombiana y el princip io de

conservacion

Desde la perspectiva constitucional, la empresa se erige como la base

del desarrollo econémico y, por ende, en fuerza motora del bienestar de los

Z8Articulo 2 del Decreto 350.
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individuos. Es por ello que, la finalidad de los procesos concursales se
orientan hacia la proteccién de la organizacion empresarial y, a través de ella,
hacia el mantenimiento del empleo y la salvaguarda del sistema crediticio®®’.
Este triple objetivo se logra mediante la sujecion de las empresas que

afrontan crisis econdmicas a ciertos tramites.

Los procedimientos para resolver esa crisis pueden ser de dos clases:
() el concordato, a través de un acuerdo de recuperacion de los negocios del
deudor vy, (ii) la liquidacion obligatoria, por medio de la realizacion de los
bienes del deudor para atender el pago ordenado de sus obligaciones. En

efecto,

“(...) a través del tramite de un concordato, es posible que las
empresas en dificultades aseguren su continuidad en el mundo
economico, y al mismo tiempo, cumplan con las obligaciones y
responsabilidades que surgen de su actividad econémica, entre las
cuales la mas elemental es la de pagar sus acreencias.

En este orden de ideas, la finalidad del proceso concordatario se
erige como un factor determinante a la hora de analizar el régimen
legal que le es propio, asi como todas y cada una de las
actuaciones establecidas durante su tramite, por lo cual la Corte la
utilizara como criterio guia para examinar los cargos aducidos por
el actor®®”,

El concordato es la figura juridica, segun lo sefala el articulo 94 de la
Ley 222, que permite a las empresas con dificultades graves en el pago de
sus pasivos, llegar a un acuerdo con sus acreedores con la finalidad de
permitirle recuperarse. Este acuerdo tiene la finalidad de: (i) conservar tanto

las unidades de explotacion economica y las fuentes generadoras de

7 Corte Constitucional. Sentencia C-1143 del 30 de agosto del 2000. Publicada en la

Gaceta de la Corte Constitucional. Fecha de la consulta 06 de agosto de 2014. Disponible en
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.ijsp?i=6263
% Corte Constitucional. Sentencia C-1143...op. Cit.
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empleo, (ii) proteger el crédito, y a la vez, (iii) trazar las reglas a las cuales

se sometera el cumplimiento de las obligaciones insolutas a su cargo®®.
Las etapas del trdmite concordatario

Podrian enumerarse los diferentes momentos del tramite concordatario
en relacion a tres etapas distintas, segun describe la jurisprudencia y la

norma colombiana, asi:

La etapa de las actuaciones pre-concursales, el rol de la

Superintendencia de Sociedades. En primer término existe una etapa pre-
concursal, en la cual se analiza la situacion economica de la empresa en
cuestion®®. Con esa finalidad, el articulo 91 de la Ley 222 dispone los

supuestos que hacen procedente la apertura de un concordato.

Se trata de supuestos netamente econOmicos, que deberan ser
analizados por la autoridad competente para efectos de admitir la solicitud
respectiva, los actos a realizar son: a) que el deudor se encuentre en graves
y serias dificultades para cumplir oportunamente con sus obligaciones; b)

gue se tema razonablemente que pueda llegar a tal situacion.

No obstante, aun cuando la empresa cumpla en principio con los
presupuestos exigidos por la ley para ser admitida a un concordato, no tiene
necesariamente que ser sometida a este procedimiento. Ya que la
Superintendencia de Sociedades puede promover, si lo encuentra
conveniente, la presentacion de planes tendientes a superar la crisis
empresarial. También puede lograr un acercamiento con los acreedores para

llegar a acuerdos o convenios por fuera del concordato.

En este sentido aclara la jurisprudencia que, es "soOlo ante el evidente

fracaso de los planes y programas orientados a obtener la recuperacion o

289 |pid
29 Corte Constitucional. Sentencia C-233/97.
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cuando la gravedad de la situacion no dé lugar a la promociéon de esas

medidas procede la convocacién del tramite concursal"®*.

La etapa concursal. De fallar ese mecanismo de recuperacion entonces

si procede iniciar el proceso concursal. Pero, soOlo podran someterse al
concordato aquellas empresas que sean econémicamente viables, esto es,
gue puedan efectivamente superar sus problemas, ya que éste es el objetivo
final del tramite, los actos a realizar son: (i) presentar, por el deudor o por su
apoderado la, la solicitud de admision al concordato, una vez presentada; y
(ii) verificar que la solicitud contenga: (i) una formula de arreglo con los
acreedores y; (ii) una memoria explicativa de las causas que originaron la

crisis?®?

Si se verifican los supuestos legales y econdmicos del caso, la
Superintendencia admitird tal solicitud. Y una vez admitida entonces el
deudor no podra, sin la autorizacion de la Superintendencia,”...realizar
enajenaciones que no estén comprendidas en el giro ordinario de sus
negocios, ni constituir cauciones, ni hacer pagos o arreglos relacionados con
sus obligaciones, ni reformas estatutarias cuando se trate de personas
juridicas™?*®

Ademas, la providencia de apertura debera inscribirse en el Registro
Mercantil. Una vez se haya inscrito todo pago o extincion de las obligaciones
concordatarias, estos son los créditos que ingresan en el concordato, estara
sujeto a las disposiciones legales®®*. A partir de la apertura del tramite se

restringira sustancialmente la orbita de accion de la empresa deudora.

La etapa de negociacion del acuerdo. Finalmente viene la etapa de

negociacion del acuerdo propiamente dicha, con miras a que el deudor y sus

21 |bid.

292 Articulo 97 de la Ley 222.
*Sprticulo 98 de la Ley 222.
2 Articulo 98 de la Ley 222.
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acreedores lleguen a un acuerdo viable. Este acuerdo debe ser aprobado por
la Superintendencia, los actos a re alizar son: (i) trasladar al procedimiento
los créditos admitidos y sus objeciones vy, (ii) celebrar la audiencia preliminar

y la audiencia final.

Los sujetos que intervienen en el proceso concordatario. Podrian
describirse los sujetos que intervienen en el concordato segun las

atribuciones de quienes participan en él, asi:

El deudor, en primer lugar, segun la Ley 222, es quien esta legitimado
para: (i) presentar una formula de arreglo con sus acreedores; (ii) solicitar la
apertura del tramite®®. Y, quien debera someterse a los efectos juridicos y
patrimoniales del concordato, por ejemplo, el deudor esta sujeto a cumplir

con sus obligaciones y a desarrollar su objeto social®®.

La junta provisional de acreedores, en segundo lugar se encuentra la

junta provisional de acreedores. Tiene como principal funcién, de acuerdo
con el deudor, elaborar un proyecto de acuerdo concordatario que sea

procedente?®”’.

El contralor, en tercer lugar se encuentra el contralor, que segun la ley,
es un auxiliar de la justicia "a quien le corresponde analizar el estado
patrimonial del deudor y los negocios que hubiere realizado dentro de los
ultimos tres afios, evaluar la formula de arreglo presentada con la solicitud

del concordato y conceptuar sobre la viabilidad de la misma"?%,

La Superintendencia de Sociedades, esta encargada de tramitar el

proceso. Sus funciones son: (i) conducir el procedimiento de forma tal que se

295
296
297

Parte 1 del articulo 97 de la Ley 222

Corte Constitucional. Sentencia C-1143...0p. Cit.
Articulo 115 de la Ley 222

#BArticulo 108 de la Ley 222
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299

pueda llegar a un acuerdo”™, para ello deberd, (ii) aplicar sus conocimientos

especializados, (iii) vigilar y controlar que se cumplan esos efectos del

acuerdo®®.

Los efectos juridicos y patrimoniales del concordat 0.

Podrian relatarse los principales efectos que se derivan del concordato
segun los efectos que surte sobre los otros convenios realizados por la

empresa, asi:

La preferencia del tramite concordatario. Significa que, precluye la
procedencia de cualquier otra peticién de: (i) apertura de trdmite concursal,
(i) procesos de ejecucion singular o, (iii) restitucion de inmueble que se
llegaren a promover contra la empresa. Asimismo, todos los procesos
ejecutivos preexistentes contra el concordado, se incorporan al

procedimiento concursal y estaran sujetos a su suerte®’*,

La continuidad de los contratos de tracto sucesivo que haya suscrito la
empresa. Esto significa que, no se admiten clausulas en las que se
consagre, como causal de terminacion, la existencia de un tramite
concordatario. También, de manera concurrente, se prohibe declarar la
caducidad de los contratos administrativos suscritos por el deudor, por ese

solo motivo®®,

La prohibicion de suspenderle al deudor la prestacion de los servicios
publicos, o de los servicios de prevision social. Esta prohibicion no podra
hacerse, aun cuando la empresa prestadora de tales servicios sea acreedora

de deudas insolutas a cargo del deudor®.
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Articulo 85 de la Ley 222

390 Corte Constitucional. Sentencia C-1143...op. Cit.
Larticulo 99 de la Ley 222

%92 |pid., Articulo 103

*% Ipid., Articulo 104
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La continuidad en el funcionamiento de los érganos sociales de la
empresa. Ello, sin perjuicio de las atribuciones del contralor, la junta de
acreedores y el representante legal®®. Como el objetivo legal es permitirle a
la empresa subsistir y honrar sus obligaciones postconcordatarias, entonces,
se le debe permitir un minimo de actividad durante el tramite, pero, que no
desborde los limites impuestos por las finalidades de recuperacion y
conservacién empresarial*®.

Por otra parte, segun sostiene la doctrina jurisprudencial, en la
actualidad existe una nueva concepcion de la actividad empresarial. Esta
interpretacion se encuentre imprescindiblemente relacionada con la
efectividad de valores, principios y derechos constitucionales establecidos en
Colombia. Tales principios y valores son: la dignidad de la persona, el libre
desarrollo de la personalidad, el derecho al trabajo vy la libertad de escoger
profesion u oficio. Precisamente, es dentro de esta nueva concepcion que al
Estado le corresponde crear los mecanismos necesarios para promover que

el sector empresarial cumpla esas funciones de desarrollo econémico>®.

En efecto, por esa especial relevancia que le corresponde cumplir a la
empresa dentro del Estado Social de Derecho, es razon por la que, la
Constitucion le otorga al Presidente de la Republica las funciones de
inspeccion y vigilancia sobre las sociedades mercantiles. Funcion que éste

ejerce por intermedio de la Superintendencia de Sociedades®".

Pero, para que la empresa se constituye efectivamente en uno ambito
privilegiado dentro de la actividad empresarial, entonces, la consecuencia

natural que se desprende de esta nueva concepcion es que: hace necesario
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Articulo 116 de la Ley 222

%% Corte Constitucional. Sentencia C-1143...op. Cit.

% sala Tercera de Revisién de la Corte Constitucional. Sentencia T-299/97 del 20 de junio
de 1997. integrada por el Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz y otros. Santa Fe de
Bogotd. Fecha de la consulta el 06 de agosto de 2013. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/T-299-97.htm

%7 sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional. Sentencia T-299/97
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modificar las competencias, en materia de inspeccion de las sociedades

mercantiles, de la Superintendencia de Sociedades®®.

Porque en materia de procesos concursales, esta autoridad
administrativa no deberia dirigirse “...meramente hacia la recuperacion
econdmica de la empresa sino también hacia su conservaciéon como ambito
en el cual la libertad y la dignidad se proyectan y desarrollan a través del
trabajo humano”. El propio articulo 94 de la Ley 222 de 1995 subraya esta
nueva dimension del concordato cuando establece que su objeto reside en
"la recuperacion y conservacion de la empresa como unidad de explotacion

econémica y fuente generadora de empleo™®

Principio de Conservacion de la Empresa para el Der  echo

Concursal Argentino

La Republica Argentina se destaca entre los paises iberoamericanos
por la anticipacion y por el entusiasmo con los cuales adopta la nueva
orientacion de conservacion de la empresa que se habia hecho presente en

la legislacién europea de quiebras®'°.
La Ley 19.551 de 1972.

Esta ley regulaba los acuerdos preventivos. El principio de
conservacion acompafo al proyecto de ley 19.551 y se establecié como uno
de los principios generales orientadores en la "Exposicion de Motivos de la
Ley de Concursos y Quiebras, ya que, el legislador argentino consider6é que

la conservacion de la empresa, en cuanto a actividad util para la comunidad,

308
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Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional. Sentencia T-299/97
Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional. Sentencia T-299/97
#%Morles Hernandez, Alfredo. Breves estudios de Derecho Mercantil... op. Cit. Pag. 309
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propugnaba una mayor amplitud y diversificacion de medios para la solucién

preventiva de las crisis patrimoniales®*

Segln Garcia®? la exposicién de motivos de la ley argentina 19.551
toma en cuenta “el objetivo de conservacion de la empresa mediante la
aplicacion de soluciones preventivas”. Mientras que, la ley actual se
preocupa en tutelar a la empresa y a sus acreedores, “permitiendo la
reconversién, restructuracion o salvataje del negocio” **, con figura
novedosas como el cramdown u otras no tan novedosas como la mayor

participacion de los acreedores.

Explica que en esta la aplicacion del principio de conservacion significa
la compatibilizacién entre intereses contrapuestos, con el fin de mantener y
recuperar la empresa en crisis. Y que compagina los intereses de los
acreedores, interesados en cobrar sus créditos, con los intereses del deudor,
y los intereses de la sociedad, a través de clausulas compromisorias que

permiten aliviar la situacion de crisis econdémica.

Morles 34

cita como ejemplo de una aplicacidon excesiva del
principio de actuacion de oficio de los 6rganos jurisdiccionales a la ley
argentina 19.551. Refiere que en ésta ley se incorporé una facultad y
potestad

(...) donde la facultad y potestad del magistrado superaba el mero

control de legalidad o sustancial del proceso, para permitirle

pronunciamientos vinculados al mérito o conveniencia del acuerdo,
de los acreedores -que ya lo habian votado- y alun el grado de

31 ANDREOLI, Agustina. Vigencia del principio de conservacion de la empresa frente al

cierre de la cuenta corriente en el concurso preventivo. Articulo publicado en la Revista
Argentina de Derecho Concursal el 26 de abril de 2012. Argentina: Revista Argentina de
Derecho Concursal. Fecha de la consulta 19 de julio de 2014. Disponible en:
http://www.ijeditores.com.ar/articulos.php?idarticulo=61395&print=2

*“Garcia Martinez, Roberto. Derecho Concursal...op. Cit. Pag. 36-37

$13Exposicion de Motivos Ley Argentina.

*Morles Hernandez, Alfredo. (2008). Breves estudios de Derecho Mercantil... op. Cit. p.
309.
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merecimiento que el deudor podia recibir de sus acreedores en
orden a la solucion preventiva.

Respecto a esos acuerdos preventivos, inicialmente establecian la
igualdad aritmética de los acreedores y la proteccion de las relaciones
laborales. Pero, al mismo tiempo, mantenia una aguda judicialidad, ya que,
las potestades del juez, por ejemplo, se extendian al mérito de los acuerdos
preventivos; también, a las acciones de integracion del patrimonio y a las
acciones de responsabilidad o, a los modos de liquidacién®".

En ocasiones esto condujo a resultados a veces muy negativos. Por
ejemplo, se propiciaba la continuidad de empresas gque no eran
completamente recuperables y entonces se generaba la imposicion de
nuevos pasivos de costas a la masa. Es por esta razén que la ley fue
reformada varias veces, especialmente en 1983 por la Ley 22.917°°.

La Ley 24.522 de 1995 3’

Esta ley regula el acuerdo preventivo extrajudicial. En su contenido se
plantea el redisefi¢é del principio de conservacion sobre la base de la
empresa econdémicamente viable. Ademas, flexibilizo las relaciones juridicas
laborales, incorporo el concurso de grupos econdémicos y mejor0 muchos
otros aspectos legales de las crisis de las empresas®'®

El acuerdo preventivo manifestaba el deseo y la intencion del legislador
argentino de salvar a la empresa, como principal protagonista del apéaralo
productivo, antes de hacerla desaparecer por ir directamente al proceso de

liquidaci6n 3°

> Morles Hernandez, Alfredo. Breves estudios de Derecho Mercantil... op. Cit. P4g. 309.

$%bid. p. 309.

"7 Senado y Camara de Diputados de la Nacién Argentina reunidos en Congreso. Ley de
Concursos y Quiebras No. 24.522, de fecha 20 de julio de 199. Fecha de la consulta 06 de
agosto de 2014. Disponible en:
http://infoleg.mecon.gov.ar/infoleginternet/verNorma.do;jsessionid=9347377C05730BF2D62
C2F6B70303EB4?id=74331

*1% MORLES H., Alfredo. (2008) Breves estudios de Derecho Mercantil... op. Cit. p. 309

%9 BAUTISTA S. Beatriz A. El derecho concursal de salvamento: un nuevo modelo
concursal... op. Cit. P4g. 636.
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Segun Andreoli en esta se establece que toda persona fisica o juridica,
gue se encuentre comprendida en el art. 2 de dicha ley y cumpla los
requisitos del art. 11 del citado cuerpo legal, puede acceder a la apertura de
un procedimiento de concurso preventivo.

El procedimiento de concurso preventivo es aquel que tiene por
finalidad evitar la declaracion de quiebra del deudor, dado que la quiebra
tiene un objetivo netamente liquidativo, mientras que, la solucion preventiva
aspira a la continuacion en el mundo de los negocios, de quien se encuentra
en cesacion de pagos*%°.

La cesacion de pagos

Para Bautista en esta ley se establece un criterio mas amplio, porque,
la cesacion de los pagos se determina por cualquier causa y naturaleza de
las obligaciones de aquellas personas llamadas de existencia visible, que
segun la autora significa, por una parte, las personas naturales o fisicas de
existencia ideal por considerarlas con atributos ideales o morales de
Derecho privado vy, por la otra, aquellas de las que el Estado forme parte,

independientemente de su participacién en la empresa**.
El concurso preventivo
Este procedimiento se desarrolla asi:

La apertura del procedimiento de concurso, la solic itud de

la Resolucién de Apertura judicial

30 ANDREOLI, Agustina. Vigencia del principio de conservacion de la empresa frente al

cierre de la cuenta corriente en el concurso preventivo. Articulo publicado en la Revista

Argentina de Derecho Concursal el 26 de abril de 2012. Argentina: Revista Argentina de

Derecho Concursal. Fecha de la consulta el 19 de julio de 2014. Disponible en:

http://www.ijeditores.com.ar/articulos.php?idarticulo=61395&print=2

I BAUTISTA S. Beatriz A. El derecho concursal de salvamento: un nuevo modelo
concursal... op. Cit.
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El concurso preventivo puede solicitarse mientras la quiebra no haya
sido declarada *? . Los legitimados para solicitarlo son los deudores
matriculados, las personas de existencia ideal regularmente constituidas, asi
como, las demas personas de existencia ideal. Se inicia con la intervencién
del Juez de competencia ordinaria, mediante una resolucién judicial **.
Segun describe Bautista, los requisitos formales para solicitar esta resolucion

son.

Respecto a cada persona solicitante: (i) para los deudores matriculados
es: acreditar su inscripcion en los registros respectivos, mientras que, (ii)
para las personas de existencia ideal regularmente constituidas son, junto
con su acreditacion de inscripcion en los registros respectivos, acompafar el
instrumento constitutivo y sus modificaciones, asi como la constancia de las
inscripciones pertinentes, y (iii) para las demas personas de existencia ideal
son: acompafar, en su caso, los instrumentos constitutivos y sus

modificaciones, aun cuando no estuvieron inscriptos. %2,

Ademas explicar las causas concretas de su situacion patrimonial, con
expresion de la época en que se produjo la cesacién de pagos y de los
hechos por los cuales ésta se hubiera manifestado.

Acompafar un estado detallado y valorado del activo asi como del
pasivo actualizado a la fecha de presentacion, con indicacion precisa de su
composicion, las normas seguidas para su valuacion, la ubicacion, estado y
gravamenes de los bienes y demas datos necesarios para conocer
debidamente el patrimonio. Este estado de situacion patrimonial debe ser

acompafado de dictamen suscripto por contador publico nacional.

322 Articulo 10 de la Ley 24.522
323 |pid. Articulo 3.
324 pid. Articulo 11.

195



Acompafiar una copia de los balances u otros estados contables
exigidos al deudor por las disposiciones legales que rijan su actividad, o bien
los previstos en sus estatutos o realizados voluntariamente por el
concursado, correspondientes a los tres (3) ultimos ejercicios. En su caso, se

deben agregar las memorias y los informes del 6rgano fiscalizador.

Acompafiar la nébmina de acreedores, con indicacion de sus domicilios,
montos de los créditos, causas, vencimientos, codeudores, fiadores o

terceros obligados o responsables y privilegios.

Asimismo, debe acompafar un legajo por cada acreedor, en el cual
conste copia de la documentacion sustentadora de la deuda denunciada, con
dictamen de contador publico sobre la correspondencia existente entre la
denuncia del deudor y sus registros contables o documentacion existente y la
inexistencia de otros acreedores en registros 0 documentacién existente.
Debe agregar el detalle de los procesos judiciales o administrativos de
caracter patrimonial en tramite o con condena no cumplida, precisando su

radicacion.

Enumerar los libros de comercio y los de otra naturaleza que lleve el
deudor, con expresion del ultimo folio utilizado, en cada caso, y ponerlos a

disposicién del juez, junto con la documentacién respectiva.

Denunciar la existencia de un concurso anterior y justificar, en su caso,
gue no se encuentra dentro del periodo de inhibicibn que establece el

articulo 59, o el desistimiento del concurso si lo hubiere habido.

Acompafiar la ndémina de empleados, con detalle de domicilio,
categoria, antigiiedad y ultima remuneracién recibida. Debera acompafarse

también la declaraciéon sobre la existencia de deuda laboral y de deuda con
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los organismos de la seguridad social certificada por contador publico®?.El
escrito y la documentacion agregada deben acompafarse con dos (2) copias

firmadas.

Cuando se invoque causal debida y vélidamente fundada, el juez debe
conceder un plazo improrrogable de de (10) dias, a partir de la fecha de la
presentacion, para que el interesado dé cumplimiento total a las

disposiciones legales.
Término de la solicitud de resolucion

Una vez presentado el pedido, o vencido el plazo acordado, el juez

debe pronunciar se dentro del término de cinco (5) dias®%.
Los efectos de la Resolucion de Apertura

Una vez cumplidos en debido tiempo los requisitos legales, entonces,
el juez dictara la resolucion y de resultar positivamente, segun lo dispuesto
en el articulo 14 de la ley, ésta dispondra en su contenido textualmente lo

siguiente:

La declaracion de apertura del concurso preventivo, expresando el
nombre del concursado y, en su caso, el de los socios con responsabilidad
ilimitada; la designacion de audiencia para el sorteo del sindico; la fijacion de
una fecha hasta la cual los acreedores deben presentar sus pedidos de
verificacién al sindico, que debe estar comprendida entre los quince (15) y
los veinte (20) dias, contados desde el dia en que se estime concluira la
publicacion de los edictos; La orden de publicar los edictos en la forma
prevista por los articulos 27 y 28, la designacion de los diarios respectivos Y,

en su caso, la disposicion de las rogatorias necesarias;

325 Articulo 1 de la Ley N° 26.684 B.O. Del 30 de junio de 2011
3% Articulo 13 de la Ley 24.522
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La determinaciéon de un plazo no superior a los tres (3) dias, para que el
deudor presente los libros que lleve referidos a su situacion econémica, en el
lugar que el juez fije dentro de su jurisdiccion, con el objeto de que el
secretario coloque nota datada a continuacion del ultimo asiento y proceda a
cerrar los espacios en blanco que existan; la orden de anotar la apertura del
concurso en el Registro de Concursos y en los demas, que corresponda,
requiriéndose informe sobre la existencia de otros anteriores; la inhibicion
general para disponer y gravar bienes registrables del deudor y, en su caso,
los de los socios ilimitadamente responsables, debiendo ser anotadas en los
registros pertinentes;

La intimacion al deudor para que deposite judicialmente, dentro de los
tres (3) dias de notificada la resolucion, el importe que el juez estime
necesario para abonar los gastos de correspondencia; las fechas en que el
sindico debera presentar el informe individual de los créditos y el informe

general.

La fijacion de una audiencia informativa que se realizara con cinco (5)
dias de anticipacion al vencimiento del plazo de exclusividad previsto en el
articulo 43. Dicha audiencia deberd ser notificada a los trabajadores del
deudor mediante su publicacion por medios Vvisibles en todos sus
establecimientos®?’. Aunado a ello prevé correr vista al sindico por el plazo
de diez (10) dias, el que se computara a partir de la aceptacion del cargo, a
fin de que se pronuncie sobre: (i) los pasivos laborales denunciados por el
deudor, (ii) la auditoria en la documentacién legal y contable vy (iii), el
informe sobre la existencia de otros créditos laborales comprendidos en el
pronto pago>?®..

%27 Articulo 2° de la Ley N° 26.684.
%28 |bid. Articulo. 3°.
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El sindico debe emitir un informe mensual sobre la evolucion de la
empresa, si existen fondos liquidos disponibles y el cumplimiento de las
normas legales y fiscales®*°. La constitucién de un comité de control,
integrado por los tres (3) acreedores quirografarios de mayor monto,
denunciados por el deudor y un (1) representante de los trabajadores de la

concursada, elegido por los trabajadores®®.
Causal de rechazo de la Resolucion de Apertura

La solicitud puede ser rechazada por el juez, asi: (i) cuando el deudor
no es un sujeto susceptible de concurso preventivo, (ii) si no se ha acreditado
la inscripcion en los registros respectivos, (iii) si se encuentra dentro del
periodo de inhibicion que establece el articulo 59 o, (iv) cuando la causa no

sea de su competencia. Sin embargo, la resolucién es apelable.
Los efectos de la resolucién sobre el concursado.

Una vez el sindico analiza los créditos y precisa su veracidad, entonces,
procede a la administracion del concursado. En efecto, el concursado
conserva la administracion de su patrimonio, pero, bajo la vigilancia del

sindico®.

Ademas la ley dispone las actuaciones prohibidas para el concursado,
asi: (i) no puede realizar actos a titulo gratuito o, (i) que alteren la situacién

de los acreedores por causa o titulo anterior a la presentacion®%.

También establece que, previa autorizacion del juez del concurso,
debera pagar los créditos laborales, estos son: (i) el pago de las
remuneraciones debidas al trabajador y, (i) las indemnizaciones por

accidentes de trabajo o enfermedades laborales.

329 Articulo. 2°de la Ley N°26.086 B.O. del 11 de abril de 2006
%30 |bid. Articulo. 4°
%L bid. Articulo 15
%2 bid. Articulo 16
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La solicitud de verificacion de los acreedores

Todos los acreedores, por causa o titulo anterior a la presentacion, y
sus garantes deben formular por escrito el pedido de verificacion de sus
creéditos al sindico. Los acreedores deberdn hacerla por escrito y en
duplicado, asimismo, (i) indicar el monto, la causa y los privilegios que
proceden, (ii) acompafar los titulos justificativos con dos copias firmadas vy,

(iif) expresar el domicilio que constituya a todos los efectos del juicio.

Posteriormente, el sindico devuelve los titulos originales, dejando en
ellos constancia del pedido de verificacion y su fecha, no obstante, puede
requerir la presentacion de esos originales cuando lo estime conveniente. La

omisién de presentarlos obsta a la verificacion®3.

Morles®* refiere que la verificacion de los créditos es un proceso
gue ha venido experimentando la dificil influencia norteamericana de la
subordinacién equitativa, sustituyendo la equidad que emplea el juez
norteamericano por las facultades discrecionales del magistrado o por un
complejo sistema de calificacién y graduacién, como ocurre con la actual ley

argentina 24.522, que estatuye un proceso dentro del proceso de quiebra.

Este problema tiene una especial significacibn con respecto a los
créditos de los socios, de los administradores y de las personas relacionadas
con el fallido, asi como con respecto a los créditos en los casos de grupos de
sociedades, con repercusiones que llegan hasta la capitalizacion de la
sociedad fallida.

La experiencia indica que en algunos casos los intentos de

conservacion de la empresa equivalen a la prolongacion de una agonia, a la

333 Articulo 32 de la Ley 24.522
$3Morles Hernandez, Alfredo. (2008). Breves estudios de Derecho Mercantil... op. Cit. p.Pag.
310

200



generacion de nuevos pasivos de caracter preferente frente a los acreedores
originarios de la quiebra y al deterioro del patrimonio del fallido. 3.

El informe del sindico

Una vez realizada la verificacion y el andlisis de los elementos
anteriores, el sindico emite opinién acerca de la posibilidad de un acuerdo

preventivo.

Y cuando ocurre el incumplimiento, la nulidad o el desistimiento del
acuerdo preventivo, entonces, o mismo se traduce en una liquidacion del
patrimonio del deudor y la declaracion de quiebra. En consecuencia, la

empresa desaparece.
El acuerdo preventivo extrajudicial.

Por otra parte, el régimen concursal también prevé la posibilidad de
legitimar al deudor para que convenga con sus acreedores y someta tal
acuerdo a la homologacion judicial. El requisito para homologarlo es que ese
deudor se encuentre en alguna de las situaciones siguientes: en cesacion de

pagos o, en dificultades econémicas o financieras de carécter general *°

Las caracteristicas del acuerdo preventivo extrajudicial pudieran

describirse segun la forma y contenido del mismo, asi

En cuanto a su forma, el acuerdo puede constituirse en como un
instrumento privado. Ademas debe acompafar la firma de las partes y de sus
representantes, estas firmas han de estar certificadas por el registro publico.

Anélogamente los documentos habilitantes de los firmantes o la copia

% Morles Hernandez, Alfredo. Breves estudios de Derecho Mercantil...op. Cit. p. 310

33 Articulo 69 de la Ley 24.522
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autenticada de ellos deberan agregarse al instrumento. Y, no es necesaria

que la firma de los acreedores sea puesta el mismo dia®*’

Respecto al contenido existe libertad, por consiguiente, las partes
pueden dar al acuerdo el contenido que consideren conveniente a sus
intereses, ante todo, es obligatorio para ellas aun cuando no obtenga

homologacion judicial, salvo convencién expresa en contrario®*.

Los requisitos para la homologacion del acuerdo

preventivo extrajudicial

Para su homologacion deben presentarse ante el juez competente el
acuerdo junto con los documentos siguientes, debidamente certificados por
contador publico nacional®®*, asi: (i) Un estado de activo y pasivo actualizado
a la fecha, del instrumento con indicacion precisa de las normas seguidas
para su valuacion; (i) Un listado de acreedores con mencion de sus
domicilios, monto de los créditos, causas, vencimientos, codeudores, fiadores
o terceros obligados y responsables; la certificacion del contador debe
expresar que no existen otros acreedores registrados y detallar el respaldo

contable y documental de su afirmacion

Aunado a lo anterior debe presentar (iii) Un listado de juicios o procesos
administrativos en tramite o con condena no cumplida, precisando su
radicacion; (iv) Enumerar precisamente los libros de comercio y de otra
naturaleza que lleve el deudor, con expresion del ultimo folio utilizado a la
fecha del instrumento y; (v) El monto de capital que representan los
acreedores que han firmado el acuerdo, y el porcentaje que representan

respecto de la totalidad de los acreedores registrados del deudor®*.

337 Articulo 70 de la Ley 24.522.
%38 |pid. Articulo 71.

%9 |bid. Articulo 3.

30 Articulo 72 de la Ley 24.522
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PRINCIPIO DE CONSERVACION DE LA EMPRESAEN LA
LEGISLACION NACIONAL

Inicialmente es preciso, acotar que los anteproyectos mencionados infra
en este punto, particularmente, nunca entraron en vigencia en la legislacion
Venezolana, sin embargo su contenido constituye esencia formal de la
intencion de darle cabida dentro de la legislacion venezolana a la
imprescindible vision preservadora de la empresa, y en consecuencia la

aplicacion directa del principio de conservacion.

Antecedentes del principio de conservacion en los

anteproyectos propuestos para el Derecho Venezolano

El Anteproyecto Goldschmidt sobre convenio preventi Vo,

liquidacion judicial y quiebras de1966

Por su parte Morles®** relata que, en 1958 se cre6 una Comisién de
Reforma del Codigo de Comercio, por Resolucion del Ministerio de Justicia.
Originalmente estuvo integrada por Carlos Morales (Presidente); Roberto
Goldschmidt (Secretario y Ponente); Jesus Diez, Alfredo Martinez Rivero,
Otto Perret Gentil y Joaquin Sanchez Covisa. En 1962 concluyeron los
trabajos de esa Comision, y sus resultados fueron los siguientes: a)
Anteproyecto de los dos primeros libros del Cédigo de Comercio; b)
Anteproyecto de la reforma parcial del Cédigo Civil; c) Anteproyecto de Ley
General de Titulos Valores y Operaciones Bancarias.

En efecto, la Comision de Reforma Mercantil elaboré los anteproyectos
de reforma de los Libros Tercero y Cuarto del Cédigo de Comercio. Estos

textos fueron publicados por el Ministerio de Justicia en 1966.

%1 MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2008). Breves estudios de Derecho Mercantil... op. Cit.

pp.296-301.
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En la Exposicién de Motivos del Libro Tercero, "Del convenio preventivo,
de la liquidacion judicial y de las quiebras", se detallan los cambios
propuestos en el régimen concursal, régimen que solo seria aplicable a los
comerciantes, ya que, en el seno de la Comisién de Reforma se rechazé por
mayoria su extension a los no comerciantes.

En algunos parrafos introductorios se informa sobre el convenio
preventivo, la liquidacion judicial y las quiebras asi:

El Libro Tercero del Cédigo de Comercio comprende el convenio
preventivo, la liquidacion judicial y las quiebras. La Comision
mantiene el régimen tradicional de someter solos los comerciantes
a la quiebra, contrariamente a lo que sucede en Alemania y en los
paises anglo-americanos. No obstante, las sociedades
mercantiles, incluso las de personas, son, de acuerdo con el
proyecto, comerciantes en razén de su forma y como tales
susceptibles de quiebra; la Comisién no considera justificada la
solucion italiana (Articulo 2221, C.C.; Articulo 1, Ley de Quiebra)
de aplicarles la quiebra solamente si ejercen una actividad
comercial. Las innovaciones principales que la Comisi6on ha
introducido en esta materia son las siguientes. Se ha sustituido el
atraso por el convenio preventivo. Los defectos del juicio de atraso
son suficientemente conocidos y una reciente monografia sobre la
materia, la del Dr. Hernan Giménez Anzola, llega a la conclusiéon
de que el proceso venezolano de atraso, calcado en su mayor
parte en la moratoria italiana, no ha respondido en la realidad a las
loables finalidades que se persiguieron con su introduccion en el
Cadigo de Comercio de 1.904, ya que ha servido solamente para
demorar la quiebra y permitir que durante el atraso los acreedores
pierdan los escasos bienes que aun le quedan al deudor cuando
se decide solicitar la quiebra. Por esto, en vez del atraso, que
hasta en sus particulares ha sido criticado con razén como
deficiente, se ha estructurado otro juicio también preventivo de la
quiebra, que se inspira, en gran parte, en al legislacion italiana de
1.942; en ltalia la moratoria fue suprimida ya en 1.903. No
obstante, para respetar los intereses de los deudores de buena fe,
a los cuales el convenio preventivo hubiese sido negado, en
particular, por falta de la mayoria requerida de los acreedores, se
prevé las disposiciones que rigen los efectos de la quiebra
declarada pero sin las interdicciones o sanciones represivas sobre
la persona del deudor. La liquidacion judicial sin quiebra encuentra
un antecedente en el Articulo 41, de la Ley Argentina N" 11.719,
pero el texto del proyecto toma en cuenta las criticas, en parte
justificadas, dirigidas contra la regulacién argentina.

El proyecto no comprende disposiciones analogas a las de la
legislacién italiana sobre la liquidacion forzosa administrativa. No
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obstante, en relacion a determinadas sociedades, vgr., las
aseguradoras, por las experiencias hechas recientemente en el
pais, seria conveniente excluir de la legislacién respectiva -en el
caso de referencia, en la Ley sobre las empresas de seguros y
reaseguros- el convenio preventivo y la quiebra y sustituirlos por el
procedimiento de reorganizacion de la empresa, cuando ésta no
sea aconsejable, por su liquidacion por la Superintendencia de
Seguros. Asi ocurre, vgr., en el proyecto argentino de Ley General
de Seguros, de 1959.3*

En sintesis, los cambios propuestos en el anteproyecto de reforma del
afio 1966 consisten en: someter a la quiebra solamente a los comerciantes;
considerar comerciantes, en razén de su forma, a las sociedades mercantiles
y las personas; regular el convenio preventivo en sustitucion del proceso de
atraso, porque, éste mecanismo no respondia a la realidad venezolana,
regular el juicio preventivo de la quiebra; regular los efectos de la quiebra
declarada, pero, sin las interdicciones o sanciones represivas sobre la

persona del deudor.

Finalmente también se contenia en tal anteproyecto la exclusion de las
empresas de seguros y reaseguros del convenio preventivo y la quiebra,
pero, se recomienda sustituirlos por el procedimiento de reorganizacion de la
empresa. Y cuando esa reorganizacion no sea aconsejable, entonces,

proceder a su liquidacion por la Superintendencia de Seguros.
El convenio preventivo

Morles explica que el convenio preventivo que pretendia sustituir al
atraso, se inspiré en la regulacién del Codigo Civil italiano de 1942. Segun
este régimen, el deudor conservaba la administracion de sus bienes y la
continuacion de los negocios, pero, bajo la vigilancia de un sindico y la

direccion del juez. El autor mencionado también refiere el contenido del

%2Exposicion de Motivos del Libro Tercero, "Del convenio preventivo, de la liquidacion

judicial y de las quiebras", tomado de Morlés Hernandez, Alfredo. Breves estudios de
Derecho Mercantil.... op. Cit. p. 296-301.
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convenio preventivo, dispuesto en la Exposicion de Motivos de la reforma del

Libro Tercero del Cédigo de Comercio, asi:

En los textos sobre el convenio preventivo del comerciante que
cese en el pago de sus obligaciones, se procura que este beneficio
sea otorgado tan sélo a los deudores que lo merecen y que los
acreedores sean satisfechos -lo que puede hacerse aln en razén
de la cesién de los bienes del deudor- al menos por el cuarenta por
ciento del monto de los créditos quirografarios, requisito
establecido, igualmente, para el otorgamiento de la liquidacion
judicial.

El juicio presupone que el deudor no hubiese sido declarado adn
en quiebra. Se ha mantenido el concepto tradicional de la cesacion
de pagos en materia de quiebra y, por consiguiente, también en
materia de convenio preventivo, a saber, contrariamente a la
legislacién italiana de 1942, no se lo ha sustituido por el del estado
de insolvencia. En efecto, se sostiene en ltalia que el estado de
insolvencia no se distingue de la cesacion de los pagos,
contemplada por el Cédigo de Comercio italiano de 1882 vy, por
otra parte, la doctrina moderna a que han hecho referencia en
Venezuela, vgr., M. S. Egana, R. Rios Arrieta y H. Giménez Anzola,
ha aclarado suficientemente la nocion de la cesacién de pagos.®*®

El convenio preventivo fue considerado como un mecanismo mas
acorde con la realidad econémica del pais. Dispuesto para beneficiar tanto a
los comerciantes deudores que cesaban en el pago de sus obligaciones
como a sus acreedores. El cual establecia como requisitos para su
formacion: que el deudor no hubiese sido declarado aun en quiebra y; que la
cesion de los bienes del deudor, al menos por el cuarenta por ciento del
monto de los créditos quirografarios, para el otorgamiento de la liquidacion

judicial.
La cesacion de pagos en materia de quiebra

En el proyecto de reforma se mantuvo el concepto tradicional de la

cesacion de pagos, ya que, no se lo sustituyo por la figura del estado de

¥3Exposicion de Motivos del Libro Tercero, "Del convenio preventivo, de la liquidacion

judicial y de las quiebras"... op. Cit.
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insolvencia, porque, la doctrina comparada sostenia que las funciones de

éste no se distinguian de la cesacion de los pagos.

En relacion a la quiebra, en este proyecto se propuso establecer dos
mecanismos distintos con reglas separadas. Uno, para reglamentar la
quiebra a iniciativa del propio deudor, y el otro, para la quiebra a iniciativa de
los acreedores.

Los requisitos para solicitar la liquidacion judici al con
quiebra .

Los legitimados para solicitarla, estos son el deudor y los acreedores,
debian acompafar la peticion con las documentos siguientes: declaraciéon de
guiebra para el fallido; declaracion de quiebra para los acreedores; informe
sobre los actos perjudiciales a los acreedores; notificacion sobre las
relaciones juridicas preexistentes; presentar la reivindicacion; declaracion de
los acreedores privilegiados; informe del derecho de retencion vy, la

obligacién de residencia del fallido®**,

Con respecto a la solicitud de quiebra por parte de otros particulares, la
exposicion de motivos del proyecto expresa, el proyecto suprime la
liquidacion por los propios acreedores porque ésta figura, introducida en el
ordenamiento venezolano en 1904, no representaba ningun avance
legislativo, al contrario, significa volver al sistema de la autonomia o de
autogestion de los acreedores, a la manera del derecho estatutario que en la

Edad Media regia en las ciudades italianas.

Aun cuando, en el juicio de quiebra se introdujo muchas reformas
particulares. Por ejemplo en el aspecto procesal se suprimieron las juntas

generales de los acreedores, salvo el caso de celebracion de convenio, para

¥4 Exposicion de Motivos del Libro Tercero, "Del convenio preventivo, de la liquidacion

judicial y de las quiebras"...op. Cit.
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agilizar el procedimiento. También se modificO el monto de los créditos en
las quiebras de menor cuantia, se propuso que no excedieran de cincuenta
mil bolivares, y en el juicio de quiebra en general. Ademas, se aumento los
poderes del juez y del sindico y, a su vez se reduce la intervencion de los

acreedores.

En el anteproyecto se abandono la distincion entre las tres (3) especies
de quiebra contempladas en nuestro sistema actual: fortuita, culposa y
fraudulenta, porque, se considerd que esa clasificacion influia mas en la
determinacion del procedimiento a aplicarse que en la declaratoria de

quiebra propiamente dicha®®.

La liquidacion judicial sin quiebra.

En la reforma se propuso la liquidacion judicial sin quiebra, para
beneficiar a los deudores de buena fe a quienes se les hubiera negado

convenio, en particular por falta de la mayoria necesaria de acreedores.
El convenio y el sobreseimiento

La Exposicion de Motivos se regularon las modalidades para la
realizacién de los bienes de la masa: el convenio y el sobreseimiento. Por
ejemplo se reformd lo previsto respecto del plazo para la propuesta del

convenio y la decision del juez sobre el mismo.

En el proyecto se propuso que el sindico estableciera la formacién del
estado de acreedores, dentro de cinco dias después que resulte que no
habrd convenio. Y para establecerla, el sindico debia tomar en
consideracion: (i) el cuadro de calificacion de los créditos; (ii) los créditos

admitidos posteriormente; (iii) los gastos de representantes y; (iv) las

%5 MORLES HERNANDEZ, Alfredo. Breves estudios de Derecho Mercantil...op. Cit.
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situaciones del acreedor con varios coobligados solidarios satisfechos

parcialmente y del coobligado o fiador del fallido con derecho de garantia.

Al mismo tiempo, se reguld el convenio mayoritario en sustitucion del
convenio por unanimidad. Con la reforma se dispuso que, “...el convenio
requiere la propuesta correspondiente del fallido, que podra formularla

concluido el término para hacer objeciones al cuadro de -calificacion,

debiendo el sindico presentar un informe respecto de aquélla™*°.

El pago de los acreedores privilegiados y de los te  rceros

con derecho real de retencion

Con relacion a este punto en particular, al respecto en el texto se

establecia,

la concurrencia de los acreedor (sic) garantizados en razén de la
parte del crédito no cubierto por los bienes dados en garantia; a la
participacién de dichos acreedores en las reparticiones del
producto de los bienes y no afectos a garantia y las modalidades
de las reparticiones a la participacion de los acreedores morosos,
las reservas de las porciones correspondientes a los acreedores
con créditos admitidos con reserva o controvertidos. Se calificari
la conducta del fallido, en el sentido de que si fuere declarado
excusable tendra derecho al beneficio de competencia.
Presentadas las cuentas por el sindico, haya objecion o no, el
concurso queda disuelto y los acreedores recobran el derecho de

proceder individualmente en el ejercicio de sus acciones*"’.

Por otra parte, Morles concluye,

El Anteproyecto Goldschmidt sobre convenio preventivo,
liquidacion judicial y quiebras representaba una notable mejoria del
régimen concursal contenido en el Codigo de comercio, a pesar de
que algunas de sus fuentes, como la ley argentina 11.719, eran
muy viejas (databa de 1933). Lamentablemente, la muerte de

34%Exposicion de Motivos del Libro Tercero, "Del convenio preventivo, de la liquidacién judicial
y de las quiebras", ...op. Cit.

Exposicion de Motivos del Libro Tercero, "Del convenio preventivo, de la liquidacion
judicial y de las quiebras", ...op. Cit.

347
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Goldschmidt, la cesacién de las actividades de la Comision de
Reforma del Codigo de Comercio creada en 1958 y la ausencia de

interés en el Parlamento por esta materia, relegd este meritorio

trabajo al olvido®*,

El Anteproyecto de Ley de Quiebra Venezolana de1988

Con relacién a este particular Morles**° bajo la direccién del profesor
Leopoldo Borjas, del Instituto de Derecho Privado de la Universidad Central
de Venezuela, preparé para la comision de economia del entonces congreso
de la republica un anteproyecto de ley de quiebras, que se estructura en

base a la Legge Fallimentare italiana de 1942 y a la Ley francesa de 1986.

El autor explica, la intencion de las reformas es de dotar a los
comerciantes y empresarios, en situacion de crisis financiera, de un
instrumento juridico que les permita superar dicha crisis bajo la vigilancia del
Estado. Asimismo, proteger el interés de los acreedores y el de la sociedad
en general, porque, la recuperacion econémica de la empresa se traduce en
el pago a los acreedores, la reactivacion del circuito econdmico de la
empresa y de su aparato productivo. De ahi la necesidad en la conservacion
de dichas empresas y el mantenimiento de los empleos que de ellas
dependan. Sin embargo, esta valiosa iniciativa no tuvo la buena fortuna de

ser apreciada en el Parlamento y yace en el olvido.

En efecto, en este anteproyecto Borjas sigue la orientacion basica de la
legislacion francesa de la época, la cual ponia el centro de gravedad del
proceso concursal en la salvacion y continuacion de la empresa por razones
sociales. Por otra parte, también modernizaba el enfoque procesal y
sustantivo de la quiebra. En la Exposicion de Motivos que acompafaba al

Anteproyecto se hacian los siguientes comentarios:

%8 MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2008). Breves estudios de Derecho Mercantil....op. Cit.

p. 301.
%9 Ipid. pp. 302-307.
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En nuestra opinién las leyes italianas y francesas sobre quiebra
constituyen hoy dia el epilogo de los cuerpos legales mas
avanzados, ya que como se dijo anteriormente, han tratado de
solucionar una serie de problemas que se planteaban a nivel
practico, adoptando y materializando la tendencia actual de
sanear, en la medida de lo posible, la situacidbn econémica de la
empresa gque se encuentra en los supuestos de aplicacion de la ley
y restandole los caracteres de infamante y sancionador que
revestia dicha figura. Por otra parte, dichas leyes constituyen los

medios legales mas aptos y similares al sistema adoptado por el

vigente Codigo de Comercio®®.

El ambito de aplicacion de la ley se define por los sujetos legitimados en
este modelo. En el anteproyecto primero se tomoO las nociones de
comerciante y de empresario y se definieron en un solo concepto: "el que
realiza una actividad comercial". Luego se establecié una diferencia entre
este concepto y la figura de sociedades. Pero, al final se yuxtapone la idea

de la empresa como un empresario.

Todo ello significa que por una parte, la quiebra se mantiene vigente
para las personas naturales, pero por la esencia propia de la actividad del
empresario con la empresa, entonces, la quiebra debe ser igual para las
sociedades. En estas también quedaron incluidas las cooperativas de

inmuebles destinadas a los socios.
El estado de insolvencia

El anteproyecto establecié que las condiciones de procedencia de la
Ley de Quiebra es el estado de insolvencia. Este se manifiesta por el
incumplimiento y otros hechos exteriores que demuestran que el deudor no

tiene la capacidad de cumplir normalmente con sus obligaciones mercantiles.

De acuerdo a lo anterior, el estado de insolvencia se constituye en un

presupuesto objetivo para la decision jurisdiccional, porque, puede ser

%0 Exposicién de Motivos del Anteproyecto de Ley de Quiebra Venezolana de 1988.

211



demostrable directamente o mediante presunciones, como cualquier otro

hecho, siempre que estas sean graves, precisas y concordantes

Los elementos sintomaticos de la insolvencia. Aunado al elemento
descrito, el texto también refiere la existencia de algunos hechos que
demuestran la insolvencia del deudor, tales como: fuga, clausura locales;

sustitucion o disminucion fraudulenta del activo por parte del empresario.

Estos sintomas de insolvencia aparecen en la ley a titulo enunciativo,
ya que, existen otros signos distintivos, que la tradicion costumbre incluye
entre los sintomas de insolvencia, como: el suicidio o tentativa de suicidio del
empresario; la comision de delitos en contra del patrimonio de la empresa
tales como la estafa y la apropiacién indebida; la cesion en bloque y la cesion

de bienes a los acreedores.
El procedimiento de administracion controlada

También se propuso distinguir entre la insolvencia reversible y la
insolvencia irreversible. La primera se describe como la dificultad temporal
del deudor para cumplir sus obligaciones. En este caso se planted abrir un
procedimiento de administracion controlada y, si ademas, se daban los
supuestos previstos para la procedencia del procedimiento de convenio,
entonces, se podia dar curso al convenio. Este Ultimo equivale en cierta

forma al procedimiento de atraso®**.

En todo caso, en este anteproyecto se abandona “...la identificacion de
la cesacion de pagos con la insolvencia, asi como las controversias y
dificultades que ello presentaba al momento de comprobar y de definir tales

situaciones.”*?

%L Articulo 1 del Anteproyecto de Ley de Quiebra Venezolana...op. Cit.

%2 Exposicién de motivos del Anteproyecto de Ley de Quiebra Venezolana...op. Cit
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El procedimiento de convenio

El anteproyecto instituye y regula todo lo concerniente al procedimiento
de convenio, que pasaria a sustituir al atraso. Segun el texto, se regulé un
convenio unico, que pudiere suscribirse en cualquier fase del procedimiento
de quiebra; a condicion que se llenen los requisitos de ley para la validez del

convenio®?,

Este procedimiento se iniciaba con la solicitud del deudor, ante el
tribunal competente. Como seguimiento, el juez decidia acerca de la
procedencia o no del mismo y designaba un sindico, encargado de la
vigilancia, control y fiscalizacion de todo el proceso. En él estaba previsto
gue luego de asegurar la satisfaccion de los créditos existentes, aun, el

deudor conservaba la administracion de su empresa.

Por otra parte, en el anteproyecto se mantuvo la prohibicion de iniciar o
continuar acciones ejecutivas en contra del patrimonio del deudor, por parte
de cualquier acreedor con causa anterior al inicio del procedimiento. Esta
propuesta del convenio podia formularse hasta la fase de sentencia que

pone fin al procedimiento de liquidaciéon®*,
El régimen general de recuperacion judicial

En el Titulo Ill del anteproyecto se instituyd un régimen general de
recuperacion judicial para las empresas, al cual podia acogerse cualquier

empresario 0 comerciante que se encuentre en situacion de insolvencia.

Se dispuso un mecanismo de recuperacion con las siguientes
caracteristicas: (i) los legitimados para solicitarlo son el empresario o el
comerciante; (i) se abre junto con la sentencia de apertura del

procedimiento, tiene un periodo de observacion de tres (3) meses, a fin del

%3 Titulo Il del Anteproyecto de Ley de Quiebra Venezolana...op. Cit.

%4 Ibid.
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cual; (iii) el deudor y el administrador deben presentar un balance econémico
y social de la empresa, conjuntamente con el Plan de Recuperacion
econémica de la empresa>®; (iv) el periodo maximo de duracién de la

recuperacion es de dos (2) afios®*°.

Aunado a lo anterior, (v) el Juez Mercantil tiene la facultad de autorizar
al deudor para: efectuar actos de disposicion extrafios a la gestion corriente
de la empresa; constituir fianzas, hipotecas, transigir y, (iii) comprometer en
arbitros**’ . Asimismo, previo estudio de cada caso en concreto, podré
autorizar un arrendamiento gerencial **® o la cesién, total o parcial de la
empresa®**De la misma manera, puede remover directores, autorizar el
despido de trabajadores, previo procedimiento establecido por las leyes
especiales que rigen la materia del Trabajo, asi como, decretar la

inalienabilidad de las acciones de la empresa.

Asimismo se instituye como o6rgano de recuperacion judicial a la figura
del Comisario Judicial, que es designado por el tribunal, para ejercer sus
funciones durante el periodo de observacion, conjuntamente con el
representante de los trabajadores y el fiscal del Ministerio Publico, actuado
como auxiliar de justica; en la fase de recuperacion los acreedores designan
a un representante auténomo e independiente, para vigilar la ejecucién de la
recuperacion, mientras que; y finalmente el tribunal designa a un sindico,
como funcionario encargado de vigilar la ejecucion de la recuperacion de la

empresa, |0 que supone para éste una actividad de control y fiscalizacion.

¥5Capitulo 1, Seccién 1l del Anteproyecto de Ley de Quiebra Venezolana... op. Cit.

%8 Ipid.
37 |pid.
8 |pid.
39 Ipid.
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La liquidacion judicial de la empresa.

El Titulo IV del Anteproyecto regula la liquidacion judicial de la empresa.
Esta es presentada como una medida extrema, después de agotar sin
resultados positivos los procedimientos de convenio, de recuperacion judicial

y de administracién controlada.

La regulacién propuesta en el anteproyecto prevé una figura con las
siguientes caracteristicas: puede ser ordenada de oficio por el Juez, en cuyo
caso se sigue el mismo procedimiento establecido para la administracién
controlada; en ésta se sustituye el concepto de cesacion de pagos por el de
insolvencia. Instituye la figura de un Comisario Liquidador, quien es el
encargado de (i) efectuar todas las operaciones de liquidacion vy, (ii) sustituir
al deudor en las operaciones comerciales y procedimientos judiciales en
curso, por ultimo; conserva las fases ejecutiva y coercitiva de nuestro actual

procedimiento.

Ahora bien, de acuerdo a estos elementos podrian definirse las causas
gue motivan la liquidacion judicial, asi, que frente a la crisis de insolvencia
del deudor: 1. Se agote el procedimiento de convenio, el de administracion
controlada o, el de recuperacion judicial sin lograr sanear ni recuperar la
empresa; 2. El deudor no cumpla con las obligaciones asumidas en el
convenio o al plan de recuperacion econdmica de la empresa o; 3. Que el
deudor haya efectuado actos fraudulentos en perjuicio de sus acreedores 0

cometido delitos contra el patrimonio de la empresa.

Los efectos de la declaratoria de liquidacion. El efecto sobre el deudor
es que la sentencia priva el pleno derecho de administrar y disponer de sus
bienes sin embargo, aun cuando en el anteproyecto se prevé que, “...si el

interés publico o de los acreedores lo exige, el tribunal podra autorizar el
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mantenimiento de la actividad de la empresa por un periodo que no exceda

de tres (3) meses, a los solos efectos de la liquidacion®®°.

En lineas generales, muchas de las disposiciones previstas en este
anteproyecto fueron tomadas del propio sistema venezolano, pero,
mejorandolas en cuanto a contenido conceptual e inteligibilidad; otras son
tomadas de los textos extranjeros que sirvieron de fuentes inmediata a los

proyectistas®®.

Perspectivas doctrinales y jurisprudenciales en Ven ezuela
gue apuntan hacia la luz del Principio de Conservac  i6n de las

sociedades de capital
La perspectiva doctrinal del derecho concursalen V. enezuela

Castells describe la situaciéon de la quiebra al referir aquello que
frecuentemente escucha manifestar al empresario venezolano: “...su
voluntad de no poner dinero bueno sobre dinero malo concurriendo a un

juicio de quiebra®®,

Sostiene, en el ordenamiento venezolano los derechos de los
acreedores tampoco estan suficientemente protegidos, porque, el
procedimiento en los juicios de quiebra no solamente es complicado también
insatisfactorio, pues, ocurre con frecuencia que de sus resultados los
acreedores solo cobraban partes muy pequefas de sus créditos. Cita como
ejemplo de quienes resultan los mas perjudicados con esa situacion: a los

acreedores calificados como quirografarios u ordinarios.

360

o1 Articulo 161 del Anteproyecto de Ley de Quiebra Venezolana.

MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2008) Breves estudios de Derecho Mercantil... op. Cit.
%2CASTELLS TORRES, Helios. La reforma del Derecho Concursal... op. Cit. pp. 1891-1892.
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Concluye, es por eso que, hoy dia en Venezuela muchos acreedores
“...no quieren hacer el gasto que ocasiona participar en un juicio de quiebra

para tratar de cobrar parte de su crédito.>®*”

Por otra parte, Morles®*, realiza un analisis comparativo del sistema
concursal venezolano con varios sistemas asi como con algunas
legislaciones y concluye que la regulacidén del sistema concursal venezolano
tiene un enorme atraso respecto a los sistemas norteamericano, los
regimenes europeos, asi como la legislacion de los paises mas desarrollados
de Latinoamérica, en consecuencia las figuras del atraso y de la quiebra
establecidas en el ordenamiento juridico venezolano estan rezagadas
respecto a aquellas formadas en los ordenamientos de paises como
Colombia cuya economia presenta caracteristicas analogas y presenta

desarrollo similar a la Venezolana por ser Estados fronterizos.

Explica que, esta situacion se debe a que la legislacion de quiebras
venezolana se fundamenta en los cddigos de comercio europeos del Siglo
XIX. Cadigos que por su obsolescencia ya fueron derogados y reformados en

sus paises de origen.

En efecto el cdédigo de comercio venezolano aun mantiene la antigua
tendencia de, simplemente, organizar los derechos de los acreedores y
decidir la suerte de los bienes del deudor. El objeto de la norma es satisfacer
el patrimonio fallido, es por ello que en sus disposiciones el legislador no
prevé, por ejemplo, la proteccion del deudor para recuperar la totalidad del

crédito.

%% |bid. pp. 1891-1892.
%4MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2008) Breves estudios de Derecho Mercantil...op. Cit.
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También Bautista *®°

, afirma que los procedimientos concursales
judiciales de atraso y de quiebra establecidos en el Ordenamiento
venezolano no son consonos con la actualidad, ya que, el legislador no prevé
la necesidad de adoptar otros modelos concursales que garanticen la
estabilidad economica. El sistema venezolano no persigue evitar la
desapariciéon de los entes productivos ni la pérdida de riqueza, el desempleo

o la pobreza.

Por ejemplo, la autora recomienda, en el sistema venezolano es
necesario sustituir la figura de la liquidacion por el salvamento, ya que, al
sustituirlo se reforma una de las condiciones béasicas del derecho concursal:

la insolvencia.

La insolvencia es una figura que representa la incapacidad del
empresario de enfrentar el pago al vencimiento de sus obligaciones. Su
objetivo es: promover en el deudor las condiciones que generen el
cumplimiento de sus compromisos econOmicos. Porque ésta plantea la
nocion de que el comerciante vive principalmente del crédito, entonces,
propone disposiciones que contribuyan a disminuir la existencia de esa
anomalia, ya que, la incapacidad de cumplir con sus compromisos crediticios
produce, no solo, un malestar economico, pues también, afecta la paz y la
tranquilidad social.

Igualmente, aflade la autora, la complejidad de los procedimientos
concursales de liquidacion venezolanos tampoco ayudan a solucionar estos
conflictos que se presentan. Por el contrario incrementan los problemas, ya
gue, normalmente originan la liquidacion de una empresa con el Unico

objetivo de convertir el activo que ésta tiene en circulante.

$SBAUTISTA S. Beatriz A. (2012). El derecho concursal de salvamento: un nuevo modelo

concursal...op. Cit. p. 618.
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Atendiendo a estas consideraciones, razona Bautista, conviene
reformular el principio que orienta el Procedimiento Concursal Judicial de
atraso y de quiebra establecido en el Ordenamiento Juridico venezolano,
porque, no promueve la proteccion para el deudor ni para los acreedores, al

contrario, debilita las aspiraciones de recuperar el crédito en su totalidad.

Morles®*® explica que uno de los paises que reformulé la orientacién de
su procedimiento concursal, a los efectos de promover la conservacion de la
empresa insolvente, fue Argentina. Esta introdujo en su legislacion
concursal®*’ varios acuerdos preventivos para sustentar su supervivencia y

evitar su desaparicion.

En torno a las causas que motivaron tal reforma Morles sefala al
envejecimiento de la estructura legal anterior, la variacion de la realidad
politico econdmico, la nueva nocibn de empresa y la necesidad de su
conservacion *®®. Manifiesta que la realidad politica, econémica y social
presenciada en Argentina en la década de los afios 70 formd como un hecho
de orden publico e interés general la necesidad de establecer tutelas

especificas y mas amplias en materia de derecho de quiebra.

Al efecto, el autor al comparar con la realidad politica, econémica y

social venezolana concluye:

Ese elenco de causas coinciden, perfectamente, con las existentes
ahora en Venezuela y a ellas pueden agregarse otras. Ademas, la
experiencia acumulada por el derecho concursal latinoamericano,
por el derecho europeo y por el derecho norteamericano es lo
suficientemente rica como para intentar aproximarse a los nuevos

sistemas concursales sin graves riesgos®®.

¥ MORLES, HERNANDEZ, Alfredo. (2008) Breves estudios de Derecho Mercantil...op. Cit.
. 292.

g)67|_ey 19551 del afio 1972; Ley 22.917 del afio 1983.

$BALEGRIA, Héctor et al. Corredactores de la Ley Argentina 19551 del afio 1972.

%9MORLES, Hernandez, Alfredo. Breves estudios de Derecho Mercantil...op. Cit. p.307.
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No obstante en la materia de bancos y de seguros la situacion es
diferente a la descrita en los parrafos anteriores. Morles explica, en las leyes
gue regulan estas empresas el Legislador venezolano sustituy6 la férmula de
la quiebra por el modelo de la intervencion, ya que, su objetivo era
despenalizar las crisis financieras que experimentaba el pais, sin embargo,
esto gener0 “...resultados todavia mas catastréficos que las quiebras
judiciales, con gran costo para los contribuyentes.”*"°

Exclusivamente en esta materia el legislador venezolano si aplica
el principio de conservacion de la empresa. Y lo aplica en su
concepciéon mas amplia porque, segun describe Morles:

...el régimen de la intervencion de las instituciones financieras y
empresas de seguros ha funcionado a veces como un sistema de
salvamento a toda costa, sin miramiento hacia los contribuyentes,
y en todo caso, como un lento y dispendioso procedimiento de
liquidacion (no se ha recuperado ningln banco). Son férmulas
extremas que representan lo peor de algunos de los sistemas que
se pueden poner en practica para atender racionalmente las crisis
de las empresas®’*.

Tendencia jurisprudencial en materia de atraso con relacion a la
concesion de mas de una prorroga para el comerciant e beneficiado a

los fines de permitir la conservacion de la empresa

Existe una tendencia en la jurisprudencia que interpreta el significado
de la expresion “una prorroga”, como que sOlo se podra conceder al
comerciante un periodo adicional para proceder a su liquidacion amigable.
Mientras que otra considera, por el contrario, que a pesar de su redaccion
en singular, esa expresion permite la concesion de méas de un periodo
adicional para que logre la referida liquidacion amigable, y gracias a ésta,
darle el tiempo necesario para la conservacion y el salvamente de la

empresa.

**MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2008). Breves estudios de Derecho Mercantil...op. Cit.

p.292.
! bid. p.292.
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Se encuentra asi, un criterio jurisprudencial sentado mediante sentencia
N° 485°’2 emanada de la Sala de Casacién Civil, en donde CADAFE ejerce
recurso de casacion contra la sentencia del dia 7 de marzo de 2001 proferida
por el Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, del Transito, del Trabajo, de
Menores y de Estabilidad Laboral del Primer Circuito de la Circunscripcion
Judicial del Estado Bolivar, quien decidio en virtud de solicitud de apelacion,
en la cual declar6 sin lugar la apelacion ejercida por la parte actora contra la
sentencia que acordd una extension a la prérroga del beneficio de atraso
concedido a la parte demandada el 9 de mayo de 1997, esto es, a favor de
C.A. Electricidad de Ciudad Bolivar ELEBOL.

La Sala de Casacion Civil, en cuestion considera que, la palabra una
prérroga, dispuesta en el articulo 908 del Cddigo de Comercio, no limita
numéricamente a la prorroga. Porque, primero, el contenido de la disposicién
del referido sefiala la facultad que posee el Juez de instancia en los estados
de atraso de conceder mas de una prorroga para la liquidacion amigable del
comerciante al que se le ha concedido el beneficio de atraso.

Apunta el sentenciador que, es idoneo darle una interpretacion
extensiva al articulo en comento, puesto que con ella no se merma el
derecho de los acreedores sobre los efectos de la liquidacion amigable, al
contrario, sus créditos seran pagados integramente y en proporcion a su
cuota de acreencia respectivamente, ya que, al conservar la potencialidad
econémica de la empresa, dada la situacion patrimonial del deudor, se
preserva la cancelacion total de los créditos.

Segun esta posicion jurisprudencial, los requisitos necesarios para
conceder nuevas prorrogas del beneficio de atraso es mantener los extremos
establecidos en el articulo 898 del Cédigo de Comercio y que, no se incurra

en uno de los supuestos contenidos en el articulo 907 del mismo Cdédigo, en

$"2Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia N° 485. Expediente N°

R.C. N° 01-314, de fecha 20 de Diciembre de 2002. (Caso: Compafiia Anénima de
Administracion y Fomento Eléctrico CADAFE contra C.A. Electricidad de Ciudad Bolivar
ELEBOL). Magistrado ponente Antonio Ramirez Jiménez.
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tal caso, sera posible, de conformidad con lo establecido en el articulo 908
ejusdem, conceder mas de una prorroga al comerciante que hubiere
obtenido el beneficio de atraso®"®

La Sala para decidir considera pertinente, hacer observancia a los

siguientes lineamientos;

“En efecto, la Sala considera que ante aquel comerciante cuyo
activo aparezca ser positivamente superior a su pasivo, que
cumpla con las obligaciones o condiciones que le fueron impuestas
relativas a la administracion y liquidacién de su patrimonio y que
obre de buena fe, sera posible mantenerle el beneficio de atraso
por el tiempo que sea necesario para la conservacion y
salvamento de su empresa. Obsérvese que la solucién indicada,
en modo alguno merma la situacion de los acreedores quienes
durante la liquidacion amigable son pagados proporcionalmente,
sus créditos se mantienen por efecto de los intereses que no se
paralizan y conservan su potencialidad econémica de cobro dada
la situacién patrimonial del deudor, mientras que éste conserva la
posibilidad de salvar su empresa con las consecuent es
ventajas para si, la sociedad, los trabajadoresy e | Estado.

No obstante lo anterior, conforme a lo dispuesto en el articulo 908
del Codigo de Comercio, siempre que el tribunal haya de juzgar
sobre la pertinencia y conveniencia de la concesion de nuevas
prérrogas del beneficio de atraso que estuviere goz  ando un
comerciante, debera analizar y ponderar con muchap  rudencia
los anteriores requisitos asi como los extremos ind icados en
la mencionada disposicién.” (Negritas propias).

Finalmente es oportuno considerar que, como criterio propio, es preciso
gue en tales circunstancias deba concedérsele una nueva prorroga, o tantas
sean necesarias, siempre que no haya conflicto de intereses entre los
acreedores, ni genere para los mismos algun agravio, a los fines de darle
una segunda oportunidad al comerciante que goza del beneficio de atraso
evitando asi la liquidacion de la empresa, y en sentido contrario encaminar la
actuacion hacia la preservaciéon de la entidad econdmica, siempre y cuando

la misma sea econ6micamente viable y socialmente Util.

$"3Tribual Supremo de Justicia; Sala de Casacién Civil. Sentencia R.C N° 01-314. op. Cit.
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Tendencia doctrinal en materia laboral con relacion al enfoque de
oposicion al privilegio de las acreencias laborales en procesos

concursales a los fines de permitir la conservacion de la empresa

En Venezuela la tutela laboral es una figura con rango constitucional.
Significa colocar el interés de los trabajadores por encima del interés publico
y establecer el compromiso de pago preferente y total a sus acreencias
laborales. No obstante, constituye una valla formidable que impide
practicamente cualquier arreglo o compromiso que disponga la conservacion
de la empresa por encima del pago preferente de las acreencias laborales,
cuya solucién equivale a decretar la destruccion del empleo a cambio de la

satisfaccion de unos créditos de corte laboral.

Apunta Morles®”* que, la anterior concepcion, es totalmente opuesta a
la posicion que en materia de tutela de intereses laborales frente a la tutela
de los intereses involucrados en un proceso concursal asume la legislacion
de los Estados Unidos de América, puesto que, en ese pais los trabajadores
aceptan rebajas de sueldos asi como modificaciones de las condiciones de
trabajo y de las prestaciones, cuyas medidas estrictamente legales se
orientan en pro de la conservacion de la empresa, esta misma ideologia se

practica en algunos paises europeos.

$""MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2008). Breves estudios de Derecho Mercantil...op. Cit.
p. 310.

223



CAPITULO IV
MECANISMOS JURIDICOSEXTRAJUDICIALES PREVENTIVOS
Y CORRECTIVOS PARA EL DERECHO CONCURSAL
VENEZOLANO

Tradicionalmente el derecho concursal en Venezuela, como se ha
mencionado en anteriores capitulos, apunta hacia una concepcidn
meramente liquidatoria de la empresa, a partir de los postulados previstos en
los dispositivos legales para el proceso de quiebra y atraso de las empresas,
e intervencion y liquidacion para las instituciones del sector bancario, toda
vez que tales soluciones se encausan hacia la activacion del sistema judicial
para el caso de las primeras y una solucién de caracter administrativo
aplicado por un érgano publico estatal para las segundas, sin embargo es
claro que el legislador ha olvidado hacer una actualizacién de la normativa

legal atinente a la materia.

En la practica se observa que tales instituciones legales han conllevado
al fracaso de muchas empresas no sin antes advertir las deplorables
consecuencias por las cuales debe atravesar el empresario ante la activacion

de las mismas.

Ante la busqueda de paradigmas y soluciones mas eficaces necesarias a
los fines de la implementacién de la concepcion conservacionista de la
empresa, impuesta por el principio de conservacion de las sociedades de
capital que al efecto se analiz6 anteriormente, es necesario disentir de los
procesos mencionados que hoy en dia ain se mantienen vigentes, a los
efectos de dar solucion a las insolvencias patrimoniales por las que pueden
atravesar los comerciantes, puesto que un concurso, liquidacion o
intervencion afecta indudablemente el desarrollo y subsistencia de la

actividad empresatrial.
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La ciencia juridica, mediante su ordenamiento juridico, para el caso
venezolano, a pesar que como se aludié supra no ha modernizado las
instituciones concursales, cuenta con una serie de dispositivos legales, los
cuales en interpretacion y aplicacion extensiva de los mismos permiten
alertar de la crisis empresarial e insolvencia patrimonial y, a partir de esas
diversas herramientas legales admiten preservar un equilibrio ante las

dificultades econdmicas empresariales que se pueden presentar.

Desafortunadamente, con frecuencia se observa que tales dispositivos
son poco o mal utlizados, probablemente ello obedece a la falta de
desinformacion al respecto o que aun las empresas no se han percatado del
valor agregado que los mismos pueden proveer a partir de su ejecucion. El
objetivo es compilar tales lineamientos legales y promoverlos en funcion de
la aplicacion del principio de conservacion de las sociedades de capital y asi
ayudar con la solucion efectiva ante los problemas econdmicos de
actualidad, mediante el uso de herramientas juridicas de bajo costo,

expeditas, accesibles a todo tipo de empresario, extrajudiciales y, virtuosos.

Es imprescindible que el comerciante en la gestion de su actividad
econdmica cuente con una serie de instrumentos o herramientas alternativas

al concurso y liquidacion de la empresa.

Esos mecanismos ineludiblemente deben estar encaminados a los fines
de promover la aplicacion del principio de conservacion como directriz de
viabilidad juridica, econémica y comercial, en el marco de la regulacién legal
de las crisis e insolvencias patrimoniales que pueden aquejar la operatividad
de una empresa, o sencillamente a través del empleo de esos mecanismos
descartar esas situaciones y garantizar que la actividad empresarial se
desarrolle bajo un esquema equilibrado en todos sus aspectos econémicos,
laborales, organizacionales, entre otros.
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En atencion a lo precedentemente indicado, a través del presente
capitulo se pretende describir un conjunto de habilidades o mecanismos
extrajudiciales de caracter preventivo y correctivo a ser empleados por el
comerciante con asistencia de todo su equipo de gobierno corporativo, a los
fines de, en funcién de aplicacion de los mecanismos preventivos, la idea a
través de ellos, es promover soluciones tempestivas tendientes a evitar que
la empresa caiga en un estado de crisis e insolvencia patrimonial y, ante la
activacion de esas circunstancias incidentalmente negativas, se preve la
aplicacion de mecanismos correctivos cuyo objetivo final conlleva a la
conservacion de la empresa afectada. Todo lo anterior sin necesidad de

acudir al sistema judicial.

MECANISMOS PREVENTIVOS QUE PUEDEN SER UTILIZADOS
POR LAS SOCIEDADES DE CAPITAL A LOS FINES DE EVADIR UN
ESTADO DE CRISIS E INSOLVENCIA PATRIMONIAL

Se prevén entonces, una serie de herramientas legales extrajudiciales y
Utiles de caracter preventivo, eficazmente disefiadas a los fines de impedir
gue una sociedad de capital tropiece y desencadene negativamente para si
una situacion de insolvencia patrimonial, la cual traeria serias repercusiones
no solo a nivel de crisis empresarial, sino también para el contexto en el cual
se desenvuelve, esto es, directamente su fuerza de trabajadores e

indirectamente la familia de estos, la sociedad y el pais en general.

A partir de la ejecucion de tales mecanismos se desarrolla una actuacion
cautelosa a los fines de advertir una posible y futura crisis que puede incidir
en la operatividad de la empresa y, que al efecto se proceda a accionar
mecanismos preventivos permitiendo emprender maniobres de ataque o
contra fuerza ante cualquier eventual situacion ofensiva al patrimonio
empresarial, que pueda atentar contra la estabilidad y equilibrio que tiene la

sociedad de capital en general.
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1. Asesoria y Asistencia Profesional Juridica antic  ipada Y

proactiva. La Celebracién de Contratos Privados

La presencia de soporte juridico calificado, a través de personal
altamente calificado en materia de prevencion legal de crisis e insolvencia
patrimonial, es un aspecto fundamental en el dia a dia de las operaciones
manejadas por una sociedad de capital. Tan es asi que es indispensable, en
las actividades operativas diarias de toda sociedad de capital, ejercer una
conducta de prevencion, en vez de aferrase a una cultura desfasada de que
los abogados solo intervienen y se contratan para combatir los problemas, a
través de via litigiosa, la cual ha demostrado en su practica ser mas costosa,
consume mas tiempo, es desagradable y, en su mayoria las decisiones no

contiene resultados satisfactorios para ambas partes, sélo para una de ellas.

La asistencia anticipada presenta rasgos analogos a la medicina
preventiva, segin Haapio>®, el objetivo es proveer al cliente de salud
juridica, bienestar empresarial e inmunizar los potenciales riesgos juridicos
producto del desarrollo de sus actividades, para que las mismas obtengan
oportunamente éxito. Contrariamente a la concepcion tradicional de una
asistencia legal de caracter reactivo, esto es, contratar los servicios
profesionales de un abogado en caso de que la empresa tenga una
controversia trascendente, es decir ante la presencia de un efecto originado
por una causa, se activa la basqueda de un tratamiento para contrarrestarlo,

en vez de tener una vision prudente, anticipada y eficazmente proactiva.

375 HAAPIO Helena (2008). “Una onza de prevencion...: asistencia juridica proactiva para el
éxito en la contratacion corporativa’. Revista Foro de Derecho Mercantil. Revista
Internacional Legis. N° 20.
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Para Haapio®®, el contenido propiamente de la actuacién de una

asistencia juridica proactiva tiene tres niveles, a saber;

1) Promover transacciones y relaciones exitosas, eliminando las
causas de potenciales problemas; 2) Minimizar el riesgo, los
inconvenientes y los efectos dafinos ocurridos cuando surgen
problemas y 3) Manejar el conflicto, evitar el litigio, y minimizar los
costos y pérdidas cuando estas sean inevitables.

Partiendo de las anteriores consideraciones y, enlazando la ley con el
caracter empirico de las relaciones empresariales, se concluye que es
necesario aplicar herramientas que contengan sistemas de asesorias
juridicas de caracter proactivo y preventivo, tales herramientas son
enmarcadas por las actuaciones de los abogados, las cuales deben ir
orientadas hacia la administracion del riesgo potencial y evasion de
dificultades, la determinacion de metas y estrategias, la preparacion
suficiente de los clientes mediante el uso de técnicas para la deteccion,
prevencion y tratamiento eficaz en caso de contingencias futuras con

mecanismos estratégicos de ejecucion exitosa y rapida.

Vinculado a lo anterior, también es propio de la gestion de un abogado
proactivo, la identificacion temprana de oportunidades legales para sacarles
el maximo provecho, la implementacion sistemas multidisciplinarios de
planificacién organizacion y habilidades de transacciones empresariales con
maximizacion de oportunidades y minimizacion de riesgos, cierre de
negociaciones exitosas, erradicacion de causas generadoras de potenciales
problemas, conquista de los objetivos del comerciante con el minimo costo y
riesgo, redaccion de contratos manejables facilmente por el cliente con
provision de beneficios y mecanismos blindados éptimos de defensa ante

eventualidades futuras, balance de riesgos frente a las recompensas...

37 HAAPIO Helena (2008). “Una onza de prevencion...: asistencia juridica proactiva para el
éxito en la contratacion corporativa’. Revista Foro de Derecho Mercantil. Revista
Internacional Legis. N° 20. p. 13.
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Es necesario enmarcar toda la actuacion de asistencia juridica proactiva,
en la celebracion de contratos de caracter privado, con provision de
clausulas que contengan acuerdos extrajudiciales de resolucién de conflictos,
y que se puedan accionar en caso de incumplimiento de las obligaciones
suscritas en ellos, por ejemplo el sometimiento a arbitraje institucional®’’ de
las controversias contractuales causadas por incumplimiento de obligaciones
de contenido patrimonial, como mecanismo alternativo al concurso de

acreedores.

Muy a pesar de que la institucion de la quiebra y atraso son de orden
puablico, lo que se pretende con el precitado mecanismo es que el
comerciante, se provea de clausulas contractuales a partir de las cuales se
prevén convenimientos extrajudiciales entre las partes, con la salvedad de
gue en caso de conflicto de intereses frente a otros acreedores las partes
beneficiadas por el contrato se comprometan a resarcir los dafos y reajustar
las clausulas siempre que permitan que esos terceros afectados puedan

satisfacer sus respectivas acreencias.

Por otra parte, no se puede dejar de lado la aplicabilidad de la libertad
contractual, con sus restricciones legales respectivas, por ejemplo no son
transables las acreencias laborales, pero si las de cualquier otra naturaleza

siempre que no contravengan las normas de orden publico.

Ahora bien, en atencién a los postulados de otras legislaciones de
caracter concursal en el cual se prevén acuerdos extrajudiciales, se acota
gue tal como se sefialo en el capitulo dos en el desarrollo del proceso de
guiebra para el ordenamiento juridico venezolano, en €l se prevé
disposiciones alusivas a la existencia de un convenio, pero no es menos
cierto que ese convenio nace dentro de una fase del proceso de quiebra, la
idea es no llegar al proceso concursal sino sanear preventiva y

$"7Cuyo contenido sera descrito infra, en la seccién de mecanismos correctivos.
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extrajudicialmente cualquier conflicto de incumplimiento obligacional de
caracter econOmico, sin soslayar las prohibiciones e imperativos legales v,

permitiendo la conservacién de la empresa como principio orientador.

De lo anterior se infiere que, la celebracion de esos contratos privados
aplica no solo para los casos de transaccion de conflictos ya generados sino
también con ocasion de la celebracion por parte del comerciante de contratos
privados para la suscripcion de obligaciones entre partes, con motivo de sus
operaciones comerciales, entonces es claro que, independientemente de su
causa para la celebracion, todos esos contratos privados tienen como

clausula macro la resolucidn extrajudicial ante cualquier eventualidad.

Resulta oportuno, de conformidad con las lineas del parrafo que
antecede, mencionar textualmente las palabras de Goldenberg®®, con
atencion a la necesidad de descartar cualquier solucion procesal, en atencion

a la solucion de disputas contractuales, al efecto;

La falta de participacion de los tribunales en su formacion hace
que esta clase de acuerdos solo pueda ser entendida desde la
teoria general de los negocios juridicos o, aln mas, desde la pura
l6gica contractual. Se desechan asi todas las tesis que propugnan
el necesario carécter procesal de las soluciones concordatarias, y
se _deja_su contenido y eficacia a las reglas generales de la
autonomia privada. (Subrayado propio).

El contenido de un contrato para Haapio®®, debe comprender los

siguientes lineamientos;

Los contratos deben ser comercialmente aceptables —inclusive
atractivos, para que generen nuevos negocios y rentabilidad, y
ayuden a mantener buenas relaciones—. Al mismo tiempo, deben
ser legalmente validos y asegurar el cumplimiento de compromisos
previos, leyes aplicables y normas de buen gobierno. Los contratos

%8 GOLDENBERG S. Juan L. (2010). “Los acuerdos extrajudiciales en la legislacion
concursal”. Revista Foro de Derecho Mercantil. Revista Internacional Legis. N° 26. p. 133.

379 HAAPIO Helena (2008). “Una onza de prevencion...: asistencia juridica proactiva para el
éxito en la contratacion corporativa’. Revista Foro de Derecho Mercantil. Revista
Internacional Legis. N° 20. p. 21.
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deben ser financieramente seguros, deben mejorar el desempefio
de la cadena de suministro, dar proteccion adecuada y balancear
los riesgos con los beneficios.

Finalmente es preciso destacar que, la idea es detectar y fortalecer las
lineas débiles de toda empresa en su cadena de suministro y manejar muy
bien sus proyectos y transacciones a través de un manejo adecuado de
clausulas previstas en contratos privados obligacionales. Por ello el empleo
de los mismos como herramientas Utiles en la aplicabilidad de la asesoria
juridica proactiva, tienen un rol fundamental para el éxito de los negocios y

para la prevencion de los problemas a nivel extrajudicial.

2. Asesoria y Asistencia Profesional Financieray C  ontable

Anticipada y Proactiva.
Buen gobierno corporativo y las razones financieras de la empresa

La existencia de la sociedad de capital, supone la disposicion de un
sistema organizado de actuacion multidisciplinaria, en materia legal,
contable, financiera, administrativa, y de ingenieria para el caso de las
industriales, en donde las decisiones tomadas por todos conlleven a
asegurar el cumplimiento de su objeto social, previa existencia de una

dotacion patrimonial adecuada.

Ahora bien, para Prada®® “Un buen Gobierno Corporativo provee los
incentivos para proteger los intereses de la compafia y los accionistas,
monitorizar la creacion de valor y uso eficiente de los recursos brindando una
transparencia de informacion”. Continda aludiendo la autora que el conjunto
de medidas, politicas, principios encaminados a regular el disefio, integracion
y funcionamiento de los 6rganos de gobierno de la empresa, como son los

tres poderes dentro de una sociedad: los Accionistas, Directorio y Alta

%0 pPRADA M. Elizabeth (2009). “Nuevas practicas de gobierno corporativo encaminadas a
proteger a los inversionistas de los fondos de capital privado”. Revista Foro de Derecho
Mercantil. Revista Internacional Legis. N° 24. p. 94.
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Administracion, es en lo que consiste el buen gobierno corporativo; en fin,
comprende las actuaciones diligentes eficaces y eficientes de los 6rganos de

direccion, administracion y supervision, hombres de buen negocio.

Una buena toma de decisiones en la gerencia y administracion de la
gestion empresarial y de su equipo corporativo multidisciplinario, hacen una
Optima gestion de su operatividad, por otra parte una circunstancia de
importante determinacion para el desarrollo de las actividades diarias
empresariales lo constituye la buena administracion del efectivo, puesto que
es el activo mas liquido del negocio y el medio idoneo a partir del cual se
puede obtener mercancias y servicios necesarios a los fines de la

consecucion del objeto de la empresa.

Por ende se requiere una cuidadosa contabilizacion a través de la
elaboracion de un presupuesto y control interno de las transacciones, sin
embargo estos sistemas y medidas no se disefian para detectar errores, sino

para reducir la oportunidad que ocurran errores o fraudes.

Los profesionales en el ambito contable administrativo y financiero,
cuentan a su disposicion con una serie de formulas matematicas que
permiten determinar preventivamente la situacion con connotacion
econOmica, en la cual pudiese verse inmersa potencialmente la empresa,
esto es logrado a partir de la realizacion de los principales estados
financieros de una empresa, tales como el balance general y el estado de
resultados.

Por su parte, el balance general esta compuesto por las cuentas de
activos, pasivos y capital (conocidas contablemente como cuentas reales).
Por tanto, este estado financiero muestra los derechos y obligaciones de una
empresa. Dentro de los activos se encuentran los activos circulantes
(disponible, exigible y realizable), activos fijos (tangibles e intangibles),

cargos diferidos y otros activos. Dentro del grupo de los pasivos se
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encuentran los pasivos circulantes, a largo plazo, créditos diferidos y otros
pasivos. Finalmente, dentro de la estructura del capital, en el caso de una
sociedad de capital, se encuentra en capital social comun, capital social
preferente, superavit y utilidades no distribuidas.

Mientras que el estado de resultados, refleja las partidas de ingresos,
costos y gastos (conocidas contablemente como cuentas nominales). A
través de este estado se determina el resultado del ejercicio econémico de

una entidad econémica, durante un afio o un periodo determinado.

Con la informacion contenida en estos informes es posible conocer la
posiciéon financiera de la empresa de su gestion anual o para un periodo
determinado, a partir de la tabla que a continuacion se presenta se detallara

cada una de las principales razones financieras de la empresa.

Tabla 2: Principales razones financieras de la empr  esa

Clasificacion Descripcion
Razones de Razones que muestran la relacién existente entre el
liquidez efectivo de una empresa y otros activos circulantes y
Sus pasivos circulantes.
Razon del Indica en qué medida los pasivos circulantes estan
circulante cubiertos por los activos que se espera que se

conviertan en efectivo en el futuro cercano. Indica la
capacidad de pago de la empresa a corto plazo.
Activos circulantes

Razon del circulante = - -
Pasivos circulantes

Prueba del Indica la capacidad de pago de la empresa de manera
acido inmediata.

. Activos circulantes — inventarios
Prueba del acido =

Pasivos circulantes

. Disponible + exigible
Prueba del acido =

Pasivos circulantes

Prueba del Indica la capacidad de pago de la empresa de manera
superacido mediata.
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Prueba del superiacido
Activos circulantes — inventarios — pagado por anticipado

Pasivos circulantes

Disponible

Prueba del superacido = - -
Pasivos circulantes

Razones de Son aquellas razones que miden la eficiencia de una

administracion empresa para administrar sus activos.

de activos
Razon de Permite determinar el nimero de veces que rota los
rotacion de inventarios durante un afio o un periodo determinado
inventarios para el analisis. Entre otras cosas, permite detectar

mercancias de lenta rotacion.

i » ) ) Costo de articulos vendidos
Razoén de rotacion de inventarios =

Inventarios

Dias de venta
pendientes de
cobro

También conocida como periodo promedio de cobranza.
Permite evaluar la capacidad de la empresa para cobrar
sus ventas a crédito de manera oportuna.
Cuentas por cobrar
PPC =

Promedio de ventas por dia

Razén de
rotacion de los
activos

Permite medir la eficiencia de la empresa para utilizar su
planta y equipo y ayudar a generar ventas.
Razoén de rotacion de activos totales

circulantes _ ventas
activos fijos neto
Razoén de Permite medir la rotacion de la totalidad de los activos

rotacion de los
activos totales

de la empresa.

Razon de rotacidn de los activos totales
Ventas

"~ Activos totales

Razones de
Administracion
de las deudas

Son aquellos indicadores relacionados con la obtencion
de los préstamos o deudas que afectan la tasa de
rendimiento esperada por los accionistas.

Razoén de
endeudamiento

Mide el porcentaje de los activos de la empresa
financiado por los acreedores (concesion de fondos en
préstamo) .

deudas totales

Razon de endeudamiento = -
activos totales

Razones de
rotacion del

Mide la capacidad de la empresa para satisfacer sus
pagos anuales de intereses.
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interés ganado

UAII
Cargos por intereses

Razén de rotacion del interés ganado =

UAII= utilidades antes de intereses e impuestos.

Razones de
rentabilidad

Son aquellos indicadores que muestran el efecto de la
liquidez, la administracion de los activos y la
administracion de las deudas sobre los resultados
operativos.

Margen neto de
utilidad sobre
ventas

Mide la utilidad neta por cada unidad monetaria de
ventas.
Utilidad neta

Margen de utilidad sobre ventas =
Ventas

Rendimiento de
los activos
totales

Proporciona una aproximacion del rendimiento global

sobre la inversion ganada por la empresa.
Utilidad neta

Activos totales

Rendimiento sobre los activos totales =

Rendimiento del
capital contable
comun

Mide la tasa de rendimiento sobre la inversion de los

accionistas comunes.
Rend.del CC comun
_ Utilidad neta disponible para los acc. comunes

Capital contable comun
CC-= capital contable

Razones de valor

Indicadores que relacionan el precio de las acciones de

de mercado la empresa con sus utilidades y el valor en libros por
accion.
Razon Muestra la cantidad en unidades monetarias que los

precio/utilidades

inversionistas pagaran por una unidad monetaria de
utilidades actuales.

Utilidades por accion
Utilidad neta disponible para acc. comunes

N° de acciones comunes en circulacion

Razén valor de
mercado/valor
en libros

Proporciona una indicacion acerca de como los
inversionistas consideran a la compafia. Generalmente,
las empresas que tienen tasas de rendimiento sobre el
capital contable relativamente altas, venden a multiplos
mas altos del valor en libros, que las que tienen bajos

rendimientos.
Valor en libros por acciéon
Capital contable comin

N° de acciones comunes en circulacion
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Razén de valor de mercado Vs valor en libros
Precio de mercado por accién

Valor en libros por accion

Fuente: Celis (2014), apoyandose en Besley S. y Brigham E. (2001). Fundamentos de
Administracién Financiera. Doceava edicion, editorial McGraw Hill, pp. 110-124.

3. Seqguro y Proteccion del Crédito e Insolvencia Pa  trimonial.

Programas Nacionales de Financiamiento

Suscripcion de péliza de seguro de fianza de fiel ¢ umplimiento con

compafia de seguros

La doctrina a nivel internacional, ha sefialado que existe diferencia entre
la suscripcion de un contrato de pdliza de seguro de crédito y un contrato de

péliza de seguro de caucion, al efecto Hernandez®* sefiala;

El seguro de crédito cubre el riesgo de insolvencia del deudor a
favor del acreedor, mientras que el seguro de caucion cubre el
riesgo de incumplimiento del deudor o tomador de la pdliza, con
relacion a sus obligaciones legales y contractuales, a favor del
acreedor o asegurado, no obstante que el objeto asegurado en
ambos casos es el mismo, un derecho de crédito.

Otro criterio doctrinario con relacion al seguro de crédito sostenido por
Candelario®®, afirma que el mismo constituye una verdadera funcionalidad y
vitalidad ante los efectos que genera los fendbmenos de morosidad y que hoy
en dia lamentablemente es desconocido en particular por las pequefas y
medianas empresas ademas que presenta una finalidad Optima ante las
coyunturas acarreadas por las crisis econdmicas y financieras potenciales o

latentes, proveyendo a los comerciantes de una cobertura de garantia

1 HERNANDEZ L. Martha P. (2014). “Del seguro de caucién”. Revista Foro de Derecho
Mercantil. Revista Internacional Legis. N° 43. p. 12.

%2 CANDELARIO M. Marifa I. (2012). A propésito del seguro de crédito: contrato de garantia,
gestién y financiacién empresarial. En TAPIA H. Alberto J. et.al (2012). “Libro Homenaje al
profesor Alfredo Morles Hernandez. Derecho Financiero y Derecho Concursal”. Tomo IIl.
Capitulo 71. (pp. 785-819). Caracas Venezuela. Editorial Ex Libris.
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gestion y financiacion contra las pérdidas soportadas ante la insolvencia o

falta prolongada de pago por los compradores de sus mercancias.

En atencion a la finalidad de las caracteristicas propias que trae consigo
la suscripcién de la poliza de seguro de crédito, delibera Candelario®®?,

objetivamente que;

...con su ayuda la empresa puede limitar los riesgos originados por
la concesion de un crédito comercial, dado que el asegurador se
dedica en primer lugar a la prevencion del siniestro, mediante el
analisis de la solvencia de sus compradores; en segundo lugar,
aminora las probabilidades de siniestros gracias al control continuo
de los compradores mediante un reajuste de las clasificaciones, en
caso necesario y, por ultimo, -en el supuesto de que ocurra el
siniestro- compensa la pérdida del crédito sufrida por el vendedor,
segun lo estipulado en la pdliza.

De lo anterior se colige que, existe un doble provecho para el
comerciante en la utilizacion de este mecanismo que lleva por norte la
proteccion del crédito (factor fundamental para la inversion y consecuente
operatividad de las empresas), tanto el seguro de caucion como el seguro de

crédito le permiten prever la conservacion de su empresa.

En tal sentido se observa desde dos puntos de vista la aplicacion de tal
mecanismo, en el primer caso en vista de solicitud del comerciante deudor
(tomador de la poliza de seguro de caucién) frente a un riesgo por su
incumplimiento a favor de su acreedor, lo cual genera igualmente un
beneficio a favor del comerciante deudor en razén de que un tercero hace
pago de sus obligaciones en un momento en el que probablemente si
estuviese en curso de una circunstancia dificultosa economicamente

hablando no hubiese podido solventarla inmediatamente al hacerse exigible

383

CANDELARIO M. Maria I. (2012). A propdsito del seguro de crédito: contrato de garantia,
gestién y financiacién empresarial. En TAPIA H. Alberto J. et.al (2012). “Libro Homenaje al
profesor Alfredo Morles Hernandez. Derecho Financiero y Derecho Concursal”. Tomo IIl.
Capitulo 71. (pp. 785-819). Caracas Venezuela. Editorial Ex Libris. p. 813.
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su deuda y, en vista de haber prevenido la contratacion de dicha pdliza

garantizé preventivamente el pago de sus obligaciones.

Continuando con los razonamientos precedentemente expuestos, el
segundo caso es ventajoso igualmente para el comerciante acreedor quien
solicita a su comprador de mercancia a crédito la suscripcion de una pdliza
de seguro del crédito que le esta concediendo por concepto de la compra de
mercancia que le despacha, para tener la certeza de obtener el pago de su
acreencia en el momento que sea exigible y evitar que el incumplimiento
econdémicamente cuantificable de su deudor le genere una posterior
insolvencia en el cumplimiento de sus potenciales y ulteriores obligaciones
propias, previendo asi disponer y contar con suficiente liquidez para la

cobertura de sus proximas y expectativas inversiones.

Muy a pesar de lo precedentemente expuesto, en la practica, las
compafias aseguradoras venezolanas legalmente constituidas, ofrecen a
sus clientes productos adquiridos mediante la emision y suscripcion de
poélizas, las cuales son de diversas categorias y contenido; sin embargo a los
efectos de un tipo de pdliza ofrecido por estas compafias con fines de
proteccion al crédito, se encapsula la “fianza de fiel cumplimiento”.

La concepcion venezolana en cuanto a la oferta de dicha pdliza no hace
deslinde entre el seguro de caucion y seguro del crédito a diferencia de otras
compafias de seguro ubicadas en otros paises, quienes a parte de si hacer
tal diferencia en la oferta de tales pdlizas a su vez ofrecen otras
subcategorias de las mismas, por ejemplo emision de pdliza hasta con
coberturas que abarque servicios en donde inclusive cubra al tomador frente
a situaciones de concurso de acreedores, mora prolongada, créditos

incobrables, entre otros.

Por otra parte, toda la actuacion de las compafias aseguradoras

venezolanas, se encuentra bajo la supervision y control de Ila

238



Superintendencia Nacional de Valores, de esta misma forma también se
encuentran reguladas esa clase de compafiias con objeto del ambito
seguros que funcionan fuera del territorio nacional, con relacién a este

particular sefiala Hernandez*®*;

Sin embargo, su utilizacién a pesar de ser econémicamente (til
presenta algunas dificultades, unas de tipo técnico-asegurador y
otras de tipo juridico. En lo que se refiere a la primera, es menester
apuntar que por ser un seguro extremadamente aleatorio y de
elevada siniestralidad, las diferentes legislaciones han optado por
exigir, a quienes aspiran realizar esta actividad, tener la calidad de
empresas aseguradoras autorizadas y vigiladas por el Estado, con
el objeto exclusivo de desarrollar el ramo de caucién y/o fianza y
crédito, y con indices de solvencia y reservas patrimoniales
adecuados para contrarrestar, por el principio de mutualidad, los
resultados econémicos negativos que ocasione la alta
siniestralidad del seguro de caucion en el patrimonio de las
aseguradoras.

Ahora bien, la suscripcion de un contrato de fianza de fiel cumplimiento;
ofertada por algunas de las compafias venezolanas de seguros, puesto que
no todas brindan tal servicio y cobertura; es un tipo de pdliza emitida cuyo
contenido se aferra principalmente a la proteccion del crédito, con cobertura
del riesgo ante el incumplimiento de una obligacion por parte de la empresa
asegurada o tomador, en donde se garantiza el fiel, cabal y oportuno
cumplimiento a favor del acreedor, de conformidad con las clausulas

contractuales suscritas.

De acuerdo lo previsto en el parrafo precedente, la suscripcion por parte
de un comerciante de un contrato de fianza de fiel cumplimiento, consiste en
un medio preventivo, que asiste al empresario para que en caso de que no
pueda cumplir futuramente con los compromisos contraidos sean asumidos
por un tercero, esto es, la aseguradora, quien cubre su incumplimiento ante
las obligaciones exigibles.

¥4 HERNANDEZ L. Martha P. (2014). “Del seguro de caucion”. Revista Foro de Derecho

Mercantil. Revista Internacional Legis. N° 43. p. 43.
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Los pasos que debe seguir el comerciante a los efectos de suscribir el
contrato de fianza de fiel cumplimiento, es contactar a un corredor de poliza 'y
solicitarle la necesidad de tal celebracion, éste le proveera los requisitos
exigidos por la compafiia seleccionada para suscribir el contrato asi como la

determinacion del monto a pagar por la emision de dicha poliza.
Programas de Financiamiento vigentes a nivel nacion al

Fonpyme S.A.*®* es un fondo nacional creado para respaldar las
operaciones de fianza otorgadas por las sociedades de garantias reciprocas,

cuya mision segun los lineamientos establecidos por la propia institucion a

386
b

través de su portal we a saber son;

“Es una sociedad mercantil, constituida con aportes de organismos
publicos, que promueve e incentiva el desarrollo y crecimiento de
las cooperativas, micros y pymes, facilitando su acceso a la banca
y permitiéndoles participar en licitaciones, a través de las fianzas
financieras y técnicas.

Fonpyme y la red de Sociedades de Garantias Reciprocas (Sgr’s)
en conjunto conforman el Sistema Nacional de Garantias
Reciprocas (SNGR), pretenden brindar nuevas opciones de
afianzamiento a las pequefias y medianas empresas, uno de los
sectores econémicos que generan mas empleo, rigueza y
productividad para el pais...” (Subrayado propio).

Por otra parte el Fonpyme 3®

, brinda asesoria oportuna y respaldo
solidario a sus usuarios registrados, para ello cuenta con un grupo de

profesionales capacitados que asisten las necesidades de los empresarios

%85 Fondo Nacional de garantias reciprocas para la pequefia y mediana empresa S.A.

%% VENEZUELA. FONDO NACIONAL DE GARANTIAS RECIPROCAS PARA LA PEQUENA
Y MEDIANA EMPRESA (FONPYME). Bases de datos sobre el fonpyme. [base de datos en
linea]. Fecha de la consultaz 3 de Julio de 2014. Disponible en:
http://www.fonpyme.gob.ve/index.php?option=com_content&view=article&id=45&Itemid=55
387 Legalmente regulado por los dispositivos contenidos en la Ley que regula el Sistema
Nacional De Garantias Reciprocas para la Pequefia y Mediana Empresa. Gaceta Oficial
Extraordinaria N° 5.372, de fecha 11 de agosto de 1.999. y por las Normas de promocién,
constitucién y funcionamiento de los Fondos Nacionales de Garantias Reciprocas y de las
Sociedades de Garantias Reciprocas. Gaceta Oficial N° 36.969 de fecha 09 de junio de
2.000, mediante resolucion N° 180-00 de fecha 30 de mayo de 2.000, entre otros cuerpos
normativos.
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gue desean iniciar proyectos nuevos o0 ampliacion de su capacidad
productiva, asimismo provee a sus usuarios de un manual en linea de
gestion de pymes, a través del trabajo conjunto e institucional entre
FONPYME, ente rector del SNGR*®, y la AECID®*®*, Los cuales a partir de
asistencias técnicas (como elaboracion de un plan de negocio como
herramienta) atinan hacia la profesionalizacion y actualizacion permanente
del empresario ansioso de informacion imprescindible para el desarrollo y

fortalecimiento de la actividad comercial.

Por otra parte, el articulo 1 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
para la Promocion y Desarrollo de la Pequefia y Mediana Industria y

Unidades de Propiedad Social®*®, establece que,

“...tiene por objeto reqular el proceso de desarrollo integral de la
pegueiia y mediana industria y unidades de propiedad social, a
través de la promocién y financiamiento mediante el uso de sus
recursos y de terceros, la ejecucién de programas basados en los
principios rectores que asequren la produccion, la conservacion, el
control, la administracion, el fomento, la investigacién y el
aprovechamiento racional, responsable y sustentable de los
recursos naturales, teniendo en cuenta los valores sociales,
culturales, de intercambio y distribucién solidaria” (subrayado

propio).

Esa actuacién es realizada por FONCREI 3%

, Cuyo organismo con
competencia a nivel nacional, es quien se encarga de otorgar créditos a las
PYMIS®%, con el objeto ofrecer ventajas en programas de financiamiento
vigentes y consecuencialmente favorecer su dotacién, desarrollo y

modernizacion, asegurando el cumplimiento de sus fines.

%8 gociedad Nacional de Garantias Reciprocas.

%9 Agencia Espariola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo.

*“Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley para la Promocién y Desarrollo de la Pequefia
Y Mediana Industria y Unidades de Propiedad Social. Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5890
de fecha 31 de julio de 2.008. Decreto N° 6.215 de fecha 15 de julio de 2.008.

¥1 Fondo de Crédito Industrial.

392 pequefias y medianas Industrias.
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Es oportuno hacer un pequefio paréntesis, sin salir de los limites de
estudio, y s6lo a manera de informacion sobre la existencia de otro tipo de
programa de financiamiento promovido por el FONDEMI®%,

A través de dicho programa, se deja por fuera su aplicabilidad para las
microempresas constituidas bajo las regulaciones legales propias para las
modalidades de sociedades mercantiles y para la empresa unipersonal,
previstas en el cddigo de comercio venezolano; pues solo se cred dicho
programa de financiamiento para ser aplicado Unica y exclusivamente las
solicitudes de financiamiento propuestas por aquellas empresas constituidas
bajo las modalidades de Unidad Productiva Familiar (UPF) o una Empresa de

Propiedad Social Directa®**.

Finalmente, cabe sefalar que, el afianzamiento del crédito a través de
suscripcion de contratos de pdliza de fiel cumplimiento con compafiias
aseguradoras, o bien mediante el registro a través de programas de
financiamiento instaurados por el Gobierno nacional, constituyen una
modalidad de mecanismo preventivo valioso, como herramienta anticipada
de garantia y ayuda para el futuro cumplimiento de obligaciones para que
llegado el caso en que se hagan exigibles el comerciante proactivamente
haya maniobrado tempestivamente a los fines de evadir cualquier crisis e
insolvencia patrimonial, contando para el momento con la disponibilidad

economicas para afrontar cualquier eventualidad y planificacién de avance.

%93 Fondo de desarrollo microfinanciero, regulado por el Decreto Ley de Creacion, estimulo,

promocién y desarrollo del Sistema Microfinanciero, Gaceta Oficial N° 37.164, de fecha 14
de marzo de 2.001. Decreto N° 1.250 de fecha 22 de marzo de 2.001 asi como otras leyes
de la materia. Fondemi es un agente de financiamiento, cuya mision es el financiamiento de
proyectos socioproductivos, para que estas particulares micro empresas socialistas, se
consoliden, autogestionen y contribuyan en la construccién del sistema econdémico socialista
de la nacién.

%94 | as cuales se encuentran reguladas en la Ley Organica para el fomento y desarrollo del
sistema econdmico comunal.
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En otro sentido, la Ley de Instituciones del Sector Bancario®*®®, regula un
instrumento de financiamiento a nivel nacional, por parte de las entidades
bancarias, y al efecto a través del mencionado dispositivo legal mantiene en
tres por ciento el porcentaje minimo de la cartera crediticia, cuya obligacion
corresponde a las instituciones bancarias, mediante otorgamiento de
microcréditos o colocaciones con el fin de atender a la economia nacional y

promover el desarrollo del sistema microfinanciero y microempresarial.
4. Instrumento Legal

Regulacién de la disminucion del capital social en virtud del articulo

264 del Codigo de Comercio Venezolano

En esta seccion, es importante hacer alusion a la situacion que, este
mecanismo no se activa por causa de propiamente existir insolvencia, o
incumplimiento de obligaciones frente a terceros por parte del comerciante,
sino que tal situacion de reduccion de capital ocasiona una crisis patrimonial
si no se aplican los correctivos previstos en el articulo 264 del Cdédigo de
Comercio Venezolano, puesto que, es causal de disolucion de la compaifiia, y
la misma es contraria al postulado previsto a los efectos de la aplicacion del
principio de conservacion de la empresa, por ello la necesidad de obedecer
las exigencias previstas en el articulado in comento ante la presencia de las

situaciones de hecho previstas para tal dispositivo legal.

Ahora bien, con relacion al procedimiento previsto cuando los
administradores reconozcan que el capital social de la sociedad ha
disminuido, el articulo 264 del Codigo de Comercio, ha regulado la conducta
gue se debe asumir ante tal situacion, al efecto, el articulo in comento
sefiala,

$%Décima octava disposicion derogatoria del Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de

reforma parcial de la Ley de Instituciones del sector Bancario. Gaceta Oficial N° 39.627.
Decreto N° 8.079 de fecha 02 de marzo de 2.011.
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Cuando los administradores reconozcan que el capital social,
segun el inventario y balance, ha disminuido un tercio, deben
convocar a los socios para interrogarlos si optan por reintegrar el
capital, o limitarlo a la suma que queda o poner la sociedad en
liquidacion.

Cuando la disminucién alcance a los dos tercios del capital, la
sociedad se pondrd necesariamente en liquidacion, si los
accionistas no prefieren reintegrarlo o limitar el fondo social al
capital existente.

Apunta Morles®®, con relacién a la situacién que impone la disposicién
del articulo que precede que ese régimen de pérdida del capital comporta
dos fases, la primera previa a la asamblea, en la cual el administrador debe
elaborar un balance y realizar la redacciéon d los informes respectivos de los
comisarios auditores y administradores y la segunda fase donde se
materializa la reunidon en si misma, y es alli donde se delibera sobre la
perdida de capital y se adoptan las decisiones correspondientes o bien a
reintegrarlo o a limitarlo a los fines de excluir cualquier causal de disolucion,
o si finalmente por la aquiescencia de los socios se decide liquidar la

sociedad por pérdida total del capital.

Por su parte Richard®®’

, considera la existencia de medios de escape en
el dispositivo mencionado a favor de los accionistas de la sociedad, en
palabras propias del autor “...alternativas de reintegro o limitacion del capital
social, como una forma de impedir la liquidacion necesaria, pero advirtiendo
gue si no se hace el reintegro o la limitacién, la liquidacion procede ipso

iure.”.

Se hace menester, confirmar que esta situacion aplica s6lo a las

compafias o sociedades andnimas, ante la existencia de una peérdida parcial

3% MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2006). “Curso de Derecho Mercantil. Las Sociedades
Mercantiles”, Tomo Il. Caracas Venezuela. Editorial Universidad Catélica Andrés Bello. p.
1148.

$’RICHARD Efrain H. (2012). La Empresa: su organizacion y crisis. En TAPIA H. Alberto J.
et.al (2012). “Libro Homenaje al profesor Alfredo Morles Hernandez. Derecho Financiero y
Derecho Concursal”. Tomo lll. Capitulo 67. (pp. 645-692). Caracas Venezuela. Editorial Ex
Libris. pp. 675-676.
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del capital social, puesto que la pérdida total del capital social como
mecanismo de disolucién opera para todas las categorias de sociedades
mercantiles. Ahora, en atencion a la relacion con sostener que el articulado
del dispositivo en comento profesa un mecanismo de caracter preventivo a
los efectos de aplicaciéon del principio de conservacion de la empresa, con
fines de evitar una situacion de crisis e insolvencia patrimonial, sin duda
alguna, es viable.

El motivo del anterior razonamiento radica en que, en virtud del segundo
parrafo del articulo 264 ejusdem se observa la posibilidad que el legislador le
provee al comerciante para que reintegre o limite el capital social al existente,
y asi evitar la aplicacion del proceso de liquidacion para la compafiia, esto
€s, a pesar que en ese momento existe una situacion anormal la misma no
coincide con las caracteristicas propias de una crisis e insolvencia
patrimonial establecida, y es perfectamente identificada con el ejercicio del
mandato explicito en el dispositivo legal, dado que se determina con

anticipacion la causa que puede dar origen a consecuencias mayores.

MECANISMOS CORRECTIVOS QUE PUEDEN SER UTILIZADOS
POR LAS SOCIEDADES DE CAPITAL A LOS FINES DE
CONSERVAR LA EMPRESA ANTE UN ESTADO DE CRISIS E
INSOLVENCIA PATRIMONIAL

Como contrapartida a los mecanismos preventivos, la funcion principal de
los mecanismos correctivos, es sanear integramente o por lo menos en
mayor medida la crisis e insolvencia patrimonial ya instalada permanente o
transitoria que en materia econdmica, aqueja en un determinado momento a
la social. En este sentido a proposito de la aplicacion de tales correctivos, el
comerciante con asesoria de su staff de gobierno corporativo, puede hacer
las correcciones pertinentes a los problemas patrimoniales que le perjudican,

a los fines de subsistir patrimonialmente evitando situaciones irreversibles, y
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procurando la conservacion de su empresa, evitando la apertura de un

concurso, intervencion o liquidacion.

Creando asi un justo equilibrio, por una parte la proteccion de los
intereses del deudor comerciante de buena fe con los de sus acreedores, la
sociedad en general y por otra, los del Estado, en particular aquellos
tendientes a conservar y mantener en capacidad productiva no solamente las
empresas sanas, sino aquellas que aun estando en crisis puedan, con una
enérgica, tempestiva y eficaz accion, superar la situacion de desequilibrio
patrimonial en la que se encuentra, sea temporal o definitiva y continuar
prestando su cooperacion al concierto economico nacional, siempre y
cuando las mismas sean econdémicamente viables, legalmente acertadas y

funcionales para la economia venezolana.

Generalmente la aplicacion de los mecanismos correctivos, surte mayor
efecto ante los estados de insolvencia patrimonial temporal, sin embargo,
también pueden ser aplicados ante un estado de insolvencia permanente
pudiendo igualmente obtener resultados y efectos significativamente
positivos, siempre que sean elegidos para su aplicaciéon los verdaderamente
adecuados dependiendo del contexto circunstancial del caso en particular, lo
importante es que la empresa en cuestion represente un gran potencial como
fuente generadora de empleo y riqueza nacional con su operatividad, y por
ello la fundamentacién racional de conservarla. Los mecanismos correctivos,

gue al efecto fueron tomados para su estudio, se describen a continuacion.
1. Proceso de Reorganizacion y Reestructuracion Emp  resarial
Reorganizacién Societaria

Implica una modificacion, cambios y arreglos en su estructura societaria,

en funcion de garantizar la conservacion de la empresa, se describiran infra
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dos herramientas legales Uutiles a los efectos de una reorganizacion

societaria, a saber la fusion y la escision.
Fusion.

La fusion constituye una estrategia propia de la concentracion de
empresas Yy, consiste en un mecanismo de reforma estatutaria por medio de
la cual las sociedades que convienen en fusionarse, se traspasan todos sus
activos, pasivos, derechos y obligaciones para ser absorbidas por otra(s)

sociedad(es) o bien para crear una nueva.

La fusion de una sociedad o compafiia anonima, debe ser aprobada

mediante acuerdo®®®

por cada una de las sociedades, en asamblea de socios
cuyo quérum necesario®® es la presencia de los socios que representen las
tres cuartas partes del capital social, esto es, el setenta y cinco por ciento,
ademas del voto favorable de por lo menos la mitad de ese capital, siempre

gue los estatutos no dispongan otra cosa.

En el ordenamiento juridico venezolano, la fusibn se encuentra
contemplada como un mecanismo de disolucién de las compafiias*®, la cual
debido a que surge con motivo de un convenio con el objeto de continuacion,
subsistencia de la compafiia o la que resulte de la fusién, alli se producen
reformas en las clausulas estatutarias, en algunos casos exclusion de sus
accionistas y o admision de otros, cambio de razén social, fusién con otra
compafiia, tiene como obligacion sus accionistas y los administradores de
cada sociedad objeto de la fusion el registro y publicacion de ese acuerdo de

fusién, asi como la presentacion de los respectivos balances*®*.

398
399
400

Articulo 343 del Cédigo de Comercio Venezolano.
Ibid. Articulo 280 numeral 3

Ibid. Articulo 340 numeral 7

oL |bid. Articulos 217 y 344
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En cuanto a las modalidades como se puede presentar la fusion,
Morles*? sefiala que pueden ser entre sociedades de una misma clase o
estructura organizativa (caracter homogéneo) o sociedades de diversa indole
(caracter heterogéneo), por otro lado también pueden darse bajo Ila
modalidad de propias o impropias. A su vez las propias se subdividen en
fusiones por absorcion y fusiones por creacién de una nueva sociedad y, las
impropias que son aquéllas en las que falta uno o varios de los presupuestos
gue al efecto la ley preve para la fusion propia, ésta ultima en la practica se
constituye bajo diversas categorias legales como los holdings, carteles, la
venta del patrimonio de una sociedad a otra, entre otros.

Ahora bien en cuanto a la fusion por absorcion, las sociedades
absorbentes incorporan para si el patrimonio, los socios, y la totalidad de los
derechos y obligaciones de las que han sido absorbidas, al efecto apunta

Morles 403«

s6lo se produce una reforma del acto constitutivo, de la cual
formara parte el aumento de capital necesario para emitir las acciones que
deberian entregarse a los socios de la sociedad absorbida”. Por otra parte la
fusion por creacion es aquélla mediante la cual dos o mas sociedades se
disuelven y funden la totalidad de su patrimonio en una nueva sociedad,
ambas modalidades se encuentran consagradas en el texto de los articulos

344 y 346 del cédigo de comercio venezolano.

La finalidad propia de las fusiones, responde a varios factores, el
realmente predominante radica en la necesidad de abarcar grandes
mercados mundiales en funcion de ir a la par de la creciente globalizacion
para tratar de sobrevivir a la competencia producto de dicha circunstancia,
también es usado para una situacion en particular que atafie al objeto propio

de la presente investigacion en atencion a la pretension de los socios de la

92 MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2006). “Curso de Derecho Mercantil. Las Sociedades
Mercantiles” Tomo Il... Op. Cit.
“Bpid. p. 1652.
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continuacion de las sociedades pero de forma vinculada entre si, para ello
realizan oportuna y legalmente las modificaciones estatutarias adecuadas a
las nuevas exigencias que se persiguen con la fusion, produciéndose ipso
iure una integracién y unificacion de los contratos societarios perdiendo cada

sociedad su individualidad.

404

Por otra parte es doctrina de Vivante ™, la finalidad y potencial

econdmico que revisten las fusiones ante época de crisis, al efecto expone;

Estas fusiones son frecuentes en los periodos de recogimiento que
suceden a las crisis econdmicas de un pais, y las empresas que
sobreviven a ellas intentan con este procedimiento rehacer sus
fortunas. Ayudan a la continuidad de los negocios, ahorran a las
sociedades que se unen las pérdidas de una liquidacién y facilitan
la_constitucién de empresas mas pujantes (...) (subrayado propio).
(Apud. Morles, 2006)

En cuanto a los efectos, propios de la fusion, una consideracién particular
y de suma importancia expuesta por Morles*”, es que en su esencia la
fusion cualquiera que haya sido su modalidad, inherentemente trae consigo
gue la sociedad que se extingue transfiere su patrimonio integramente o en
bloque, a la sociedad resultante 0 a la sociedad absorbente, esto es, la
transmision a titulo universal del patrimonio total, por tanto se excluye
cualquier tipo de liquidacion ya que opera es una cesion del patrimonio, y a
pesar que la fusion es causa de disolucion existe aquiescencia en reconocer
la incompatibilidad entre la fusion y la liquidacion, en razén de que no
existirian créditos por cobrar ni deudas que pagar luego de la transferencia

patrimonial.

Otros efectos, de especial mencién con relacion al objeto de estudio, lo
constituyen aquéllos que atafien directamente a los acreedores, quienes

como consecuencia de la unién de patrimonios de las sociedades fusionadas

““MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2006). “Curso de Derecho Mercantil. Las Sociedades
Mercantiles” Tomo Il...Op. Cit. pp. 1637-1638.
“%|pid.
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puedan ver afectadas sus acreencias, a ellos les asiste el derecho de
oposicién a la fusién?® | quienes tendran un lapso de tres meses desde la
publicacion del convenio de fusion, la interposicion de la oposicidén

suspenderd la fusion hasta que sea desechada por sentencia firme.

Para las sociedades las consecuencias significativos, lo representan la
situacion particular de que solo surtird efecto la fusion inmediatamente si se
hace constar en el acuerdo que se registra y publica el pago de todas las
deudas sociales, o el consentimiento de todos los acreedores®”’, por otra
parte la sociedad que subsiste se convierte en la titular del patrimonio en su
integridad, con todos sus derechos y obligaciones *® que forman el

patrimonio social de la(s) sociedad(es) absorbidas.

En cuanto a los socios, no afecta su calidad de accionistas la fusion,
tanto los de la empresa fusionante como los de la fusionada pasan
necesariamente a convertirse en socios de la sociedad absorbente o de la
gue resulte de la fusién, el monto de sus acciones continuara siendo el que
tenian en cada una de sus respectivas sociedades hasta antes de la fusion,
salvo disposicion en contrario. Esa condicion de accionistas recae sobre la
totalidad del patrimonio, es decir tanto en los derechos como en las
obligaciones, por tanto no disfrutaran Unicamente de las utilidades sino

también responderan de las pérdidas que sucedan a partir de la fusion.

En cuanto a los efectos propios para los administradores de la sociedad
absorbida, éstos dejaran de operar, de pleno derecho, en el momento en el
qgue la fusion surta efectos; y mientras que se encuentre en el plazo que la
ley dispone para que surta efecto la fusion, deberan continuar en el
desempefio de sus respectivos cargos, respondiendo Unicamente ante su

propia asamblea de accionistas.

406
407

Articulo 345 del Cédigo de Comercio Venezolano.
Ibid. Articulo 345 final del primer parrafo.
“% |bid. Articulo 346
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Con relacién al caso de la fusion de las instituciones financieras, sefiala
Morles*®que las mismas comportan la emisi6én de nuevas acciones, y se
encuentran sometidas al control de la Comisién Nacional de Valores, ademas
es oportuno aclarar que son normativamente reguladas a través de leyes
especiales de la materia y para el caso propiamente de los bancos se les
aplica la regulacion que al efecto mediante resoluciones sean emitidas por
SUDEBAN.

Es imprescindible tratar de vislumbrar la inquietud que al lector pudiese
surgir, y es que con toda razon ¢ quién pudiese fusionar su propia empresa
con una que patrimonialmente se encuentre en situacion de insolvencia o
crisis empresarial?, muy a pesar de ello en la préactica internacionalmente se
ha observado la fusion de ese tipo y, aunque han sido muy pocos los casos,
los mismos han traido consigo fructiferos resultados, sin embargo en la
cultura venezolana lastimosamente no es bien concebida tal estrategia, en
atencion al arraigo de que nadie constituye una empresa comercial para no

obtener ganancias.

Contrario a esa situacion, valga la oportunidad para hacer un llamado de
concienciacion sobre la importancia de recuperacién y conservacion de las
empresas en crisis o dificultades patrimoniales, que por supuesto presenten
viabilidad econOmica y que sean potencialmente importantes en el rol

econdémico nacional.

Por otra parte y a manera de reflexion ¢cémo la aplicacion de un
mecanismo legal como lo es la fusién va a procurar la conservacion de la
empresa Si su esencia es liquidar la empresa, la cual puede quedar
subsistente o quedar absorbida por otra? Muy atinada la interrogante, pero

esa es justamente la razén de lo que se pretende, valga decir, la

%9 MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2006). “Curso de Derecho Mercantil. Las Sociedades
Mercantiles”... op. Cit.
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conservacion de la empresa, desde todo punto de vista valiéndose de
cualquier mecanismo, es decir que la misma se resguarde integramente,
valga decir, que la misma contindie funcionando con los mismos accionistas,
administradores, nombre o denominacion social, mismo capital, entre otros

elementos que la componen, lo cual seria lo ideal; o bien parcialmente.

No obstante el anterior planteamiento, hay casos en los que se hace
imprescindible por su potencial econdmico la supervivencia de la empresa,
en atencion a ello y en funcion de aplicar el principio de conservacion a la
misma, puede ser protegida desde otro punto de vista, esto es,
prescindiendo de todos o parte de sus accionistas, administradores, staff
corporativo, politicas de funcionamiento, capital social, y otras
configuraciones propias de su contexto operativo actual, en virtud de ser
necesario la aplicacion de un mecanismo de reestructuracion con
implicaciones societarias, para que siga operando en el mercado y

produciendo beneficios a la sociedad y al pais en general.

Para finalizar este punto y sobre la base de las anteriores
consideraciones, la importancia fundamental radica es en que la empresa se

mantenga activa en el desarrollo de sus actividades.

Sin importar bajo cudl esquema, siempre y cuando que en su previo
estudio y analisis sobre la importancia de mantener abierta la misma, se haya
determinado que positivamente es viable juridica y econémicamente siendo
imperiosa su operatividad por sus grandes beneficios que trae consigo para
la economia nacional, puesto que a través de la fusion se dara inicio al
renacimiento de esa empresa que a través de una nueva compafiia o la
subsistencia de la misma renovada mediante esa fusion, comprendera una

concentracion de fuerzas econémicas mas enérgica y poderosa.
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Escision.

La escision, es una modalidad de division, particion o desdoblamiento del
patrimonio social, que puede acarrear o no la disolucion de la sociedad, a
través de la cual una sociedad llamada escindente, quien es la que se
separa, traspasa parte de sus activos y 0 pasivos en bloque a unas o varias
sociedades ya existentes, o bien con ocasion de la constitucion de una
nueva, como producto de que la escindente sea absorbida por otra o a traves

de su fusidn con otra resulte una diferente

Es importante hacer mencion que en el ordenamiento juridico
venezolano, la escisibn no se encuentra regulada mediante dispositivos
legales, sin embargo la misma es perfectamente viable y permisible por
cuanto no esta taxativamente prohibida, y su uso debe estar enmarcado sin

contravencion a la ley, al orden publico y a las buenas costumbres.

Existen dos modalidades bajo las cuales se puede producir una escision
segiin Morles*®, una forma pura y simple y la otra con fines de posterior
fusion. En el primer caso apunta el autor que la escision pura y simple
deberia darsele el enfoque legal que al efecto prevé el texto legal contenido
en el articulo 280 en su numeral 4 del codigo de comercio venezolano para el
caso de las sociedades anonimas, en cuanto a la venta del activo social, y
para la segunda modalidad la escision con fines posteriores de fusion es
aquélla que se presenta cuando se produce la transferencia del patrimonio a

una sociedad preexistente o resultante de la fusion.
Con relacién a la venta aislada del activo, Morles*'* asienta que,

“la_venta aislada del activo social es una herramienta Util para
situaciones de reestructuracion de grupos de empresas,

19 MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2006). “Curso de Derecho Mercantil. Las Sociedades
Mercantiles”... op. Cit.
“ |bid. p. 1638.
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liquidacion de sociedades, establecimiento de patrimonios
separados o constitucién de garantias atipicas. Como no altera la
estructura juridica de la sociedad no hay lugar a oposiciéon por
parte de terceros”. (Subrayado propio).

Entre las razones fundamentales por las cuales los accionistas de
compafias pueden decidir ejercer el mecanismo legal de escision puede
atender a multiplicidad de factores, como la estrategia para una

desconcentracion patrimonial.

La idea de lo anteriormente expresado es frenar el exagerado
crecimiento de unidades empresariales; hacer frente a la sectorizacion de
multiplicidad de actividades que convergen en una misma empresa, con fines
fiscales para un reparto mas equitativo de los tributos a pagar; como medio
para adaptarse a los constantes cambios de la economia; como herramienta
de salvamento de una empresa cuyas operaciones se ven afectadas por las
pérdidas de otra empresa con la cual realiza su operatividad; la Ultima razén

objeto de estudio.

Cabe la interrogante, en atencién a la escision con referencia a, ¢de qué
manera puede ayudar la escision a la conservacion de la empresa? A lo que
validamente se arguye la situacion propia que la misma representa a los
efectos de tal como se mencioné en el parrafo precedente es un mecanismo
correctivo que permite el salvamento de la empresa que se encuentre
seriamente afectada por estar su operatividad involucrada con otra empresa
gue solo genera pérdidas econdmicas y en consecuencia es a la empresa
escindente a quien le toca soportar todas las cargas de la operatividad de
ambas empresas, la idea con esta herramienta es ayudar a preservar ambas

empresas de ser posible.

Continuando con el razonamiento de las lineas anteriores, la idea de
preservar ambas compafiias mediante este mecanismo, atina a una

satisfaccion de aplicabilidad del principio de conservacion de sociedades de
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capital, puesto que dependiendo de las caracteristicas particulares que
presente el caso en concreto puede suceder que ambas empresas
representen econémicamente fuertes potenciales para la economia nacional,
y en atencion a continuar la operatividad de ambas, es necesario escindirlas
y la que ocasiona pérdidas someterla a fusién con otra que le de soporte
suficiente econdmicamente y la que genera ganancias dejarse funcionando

individualmente para que continde activa.

Reorganizaciéon Patrimonial

Supone la existencia de una crisis e insolvencia patrimonial ya instalada,
la cual en virtud de una reorganizacion patrimonial promovida a través de la
modificacion, generacion de cambios y arreglos en su estructura econémica,
se pretende atender coetaneamente la proteccion de la empresa y la
satisfaccion del derecho de los acreedores, infra se describirA una

herramienta legal util a los efectos de una reorganizacion patrimonial.
Plan de empresa.

Inicialmente antes de conceptualizar el plan de empresa como
mecanismo correctivo reorganizador del capital social ante una insolvencia y
crisis patrimonial, es necesario hacer tres pertinentes consideraciones; en
primer lugar dicho plan puede ser realizado en fase preventiva de manera
gue previsiblemente se realice un adecuado diagnéstico de los posibles
problemas futuros y se avizoren los tratamientos a seguir mediante planes
razonables y congruentes presentado por el administrador a sus socios
acreedores o financistas, sin embargo también es viable su realizacion ante

una crisis ya establecida.

En segundo lugar para garantizar una efectiva tutela de derecho es
necesario determinar la capacidad de la empresa en crisis para superar sus

propias dificultades, de lo contrario seria en vano, y en tercer lugar, es
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fundamental determinar si ante las siguientes interrogantes existen
respuestas alentadoras ¢para qué perder tiempo si no hay viabilidad
econdémica de esa empresa?, ¢porqué sacrificar la empresa mediante su
cierre si es perfectamente viable su continuidad a partir de la salida de las
funciones del administrador accionistas y demas personal de direccién cuyas
inconductas no han sido las mas adecuadas, a los fines de una Optima

rentabilidad de la operatividad de la empresa en cuestion?.

Principalmente en el planteamiento de un plan de accién empresarial,
desempefia un rol fundamental la actuacion de la cupula de direccidon y
control de la misma, valga decir, administradores, accionistas, altos directivos
y staff corporativo, En atencion a ello Richard, en su ensayo el plan de
empresa**?ha manifestado lo siguiente;

“(...) Las funciones gerenciales implican tres aspectos basicos de
la direccibn empresaria: planificacion, control y coordinacion.
Ninguna empresa o dirigente puede prescindir del planeamiento. El
presupuesto constituye una herramienta indispensable para la
direccién de la empresa. Contiene: a) Una planificacion: en base a
los objetivos trazados se planifica la actividad futura de la empresa
b) Una coordinacion: que es la manera de obtener los resultados
perseguidos mediante la coordinacion de las distintas funciones
delegadas o descentralizadas de la administracion. c) Un control;
toda direccién debe controlar, es decir, debe tener informacién que
permita la comparacién entre lo presupuestado y la realidad, para
poder correqir _las deficiencias que detecte (...)". (Subrayado

propio)

Al mismo tiempo Richard **

en su ponencia formulada en el VIII°
Congreso Argentino de Derecho Concursal y VI° Congreso Iberoamericano

de la Insolvencia, celebrado en Tucuman Argentina, septiembre del afio

*2RICHARD Efrain H. (2005). El PLAN DE EMPRESA (0 como asumir crisis tempestiva y
extrajudicialmente).Sitio web electronicoacaderc.org.ar [sitio web en linea], Fecha de la
consulta: 10 de Febrero de 2014. Disponible en:
http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/el-plan-de-empresa-0-como-asumir-crisis-
tempestiva/at_download/file

3 RICHARD Efrain H. (2012). La Reorganizacién Patrimonial y el Plan de Negocios.Sitio
web electrénicopsi.unc.edu.ar/acaderc [sitio web en linea], Fecha de la consulta: 10 de
Febrero de 2014. Disponible en: http://www.psi.unc.edu.ar/acaderc/derecho-concursal-e-
insolvencia-ponencias/at_download/file

256



2012, al efecto sefalé que, “Ese plan de negocios es fundamental para que
los socios decidan ellos mismos capitalizar la sociedad en crisis, u obtener
facilmente otros capitales, y absolutamente necesario si pretenden crédito,

pre o post concursal —freshmoney- de acreedores profesionales”

Indudablemente es valioso todo el criterio doctrinal valido y eficaz para el
derecho concursal moderno, escrito por Richard, enfocando sus afirmaciones
doctrinarias en cuanto al plan de empresa un ensayo pertinente realizado por
este autor a los fines de requerir una nueva vision del derecho concursal con
relacion a la utilizacion de mecanismos tempestivos y extrajudiciales, es sin
duda el titulado la crisis de la organizaciéon societaria®**, en él convergen
numerosas afirmaciones sobre el plan de empresa. Entre alguna de sus

afirmaciones plantea “La empresa que no es autosustentable no es empresa”

Continuando con los razonamientos de la obra citada en el parrafo

anterior, contindia arguyendo el autor que;

(...) el proceso de reorganizacion pretende a través de un acuerdo,
preservar empresas viables y normalizar sus relaciones
comerciales y crediticias, mediante su reestructuracion operacion,
administrativa, de activos o pasivos. Un plan de negocios de
reorganizacion del deudor que contemple no solo la
reestructuracion financiera, sino también organizaciones, operativa
o0 de competitividad, conducentes a solucionar los inconvenientes
frente a sus acreedores (...).

(...) es claro que la axiologia esbozada y la vinculacion a la
“conservacion de la empresa” imponen una vinculacion principista
a un “plan de negocios”. (...) La expresion “plan de empresa” no es
siempre la usada, particularmente en el derecho concursal, plan de
reestructuracion, plan de reorganizacion, plan de salvataje, plan de
viabilidad, suelen ser las expresiones empleadas, que si bien
representan la necesidad en ese momento, vienen en exponer la
falta de oportunidad en asumir la crisis, pues refiere la planificaciéon

“4 RICHARD Efrain H. (2009). La Crisis de la Organizacion Societaria. Sitio web
electronicoacaderc.org.ar[sitio web en linea], Fecha de la consulta: 10 de Febrero de 2014.
Disponible  en: http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/la-crisis-de-la-organizacion-
societaria/at_download/file
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a la existencia de la crisis y a los fines de evitar un proceso
concursal.

Concluye su obra el autor, aludiendo el caracter fundamental que
representa la correcta cimentacion del capital social dentro de la proyeccion
de la restructuracion patrimonial de la empresa a través del plan de empresa
“(...) obviamente que un adecuado capital social, su reintegracion o su
aumento son la solucion (transitoria o definitiva) del problema(...)”, en razén
de que la capitalizacion del pasivo como mecanismo correctivo genera un
beneficio inmediato para la empresa puesto que liberara su obligacion y para
sus acreedores evitaran acudir al sistema judicial concursal, evitando para
ambos los coste que implica la apertura y consecucién del proceso

concursal.

Por otra parte, el portal web de FONPYME, incluye un enlace con
contenido sustancial a través de un archivo pdf, sobre la gestién de las
PYMES a partir de un manual de planificacion empresarial**, el cual trae
unas consideraciones importantes con relacion a la utilidad del plan de

negocios para una empresa, a saber;

(...) (i) El Plan de Negocio identifica las oportunidades de negocio
mas interesantes para su explotacion. (i) Ofrece un analisis de la
situacion real de la competencia y el mercado. (i) Estimula la
reflexion y el mejor empleo de los recursos disponibles. (iv)
Proporciona un manual de explotacién global del negocio,
indicando el camino a seguir desde su inicio hasta el logro de las
metas, objetivos estratégicos y de explotacion.(v)Especifica los
objetivos, estrategias, politicas, procedimientos, programas y
presupuestos que configuran la gestion empresarial.(vi) Define la
incertidumbre de futuro del negocio, reduciendo sorpresas y
facilitando la superaciéon de eventualidades.(vii) Constituye un
documento idéneo para informar y convencer sobre el interés del

** FONDO NACIONAL DE GARANTIAS RECIPROCAS PARA LA MEDIANA Y PEQUENA
EMPRESA. Manual de gestion de PYMES: El Plan de Negocio como herramienta de
gestién. [base de datos en linea]. Fecha de la consulta: 03 de Julio de 2014. Disponible en:
http://www.fonpyme.gob.ve/images/stories/pdf/Manual _gestion de pymes/manual pymes.p
df
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negocio a terceros: acreedores, entidades financieras, inversores

(..

(...) La Politica Estratégica y el Plan de Accion son elementos
clave en el Plan de Negocio. La Politica Estratégica definira el
futuro a medio y largo plazo de la entidad. La Politica Estratégica
es la “guia espiritual” del empresario y la “carta de presentacion”
ante futuros socios, entidades de financiacion, organismos
publicos o cualquier otro ente que se precise para obtener
recursos. El Plan de accidn establecera el protocolo operativo para
alcanzar los objetivos de la empresa. Todo plan de negocio debe
contener elementos como las actuaciones de produccion,
marketing, comercializacion, margen de contribucién, recursos
humanos y econdmicos aptos, y un buen sistema de control y
calidad (...)".

A partir de las consideraciones anteriores se infiere que, el Plan de
empresa, es aqueél instrumento por medio del cual se puede realizar un
analisis y evaluacién continua sobre la situacion integral de la compafia
tanto internamente como externamente, realizando con ello un diagnostico
sobre la situacion que afronta la empresa en particular, a partir del cual se
configuran los mecanismos y actuaciones de solucion a emprender frente al
problema econdmico con la implementacibn de politicas sociales,
econdmicas, legales, contables vy, administrativas, que sirvan como
estrategias de evaluacion y control para hacer frente a la crisis instalada o de

prevision para el caso en que se necesiten accionar.

Para finalizar Richard en su ensayo titulado la crisis de la organizacion
societaria®'®, cita una publicacién tomada del diario “La Nacién” de Argentina
de fecha 24 de mayo de 2009, cuya version en espafiol estuvo a cargo del
periodista Gabriel Zadunaisky, disponible en la seccidn suplemento
economia y negocios”, pag. 5; la cual es completamente idonea para
describir la situacion de inestabilidad econdmica por la que atraveso la

famosa compafia norteamericana General Motors (GM)y como afronté y dio

% RICHARD Efrain H. (2009). La Crisis de la Organizacion Societaria. Sitio web
electronicoacaderc.org.ar[sitio web en linea], Fecha de la consulta: 10 de Febrero de 2014.
Disponible  en: http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/la-crisis-de-la-organizacion-
societaria/at_download/file
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solucion superando esa circunstancia, a través de un proyecto de
reestructuracion como mecanismo de reorganizacion societaria y patrimonial,

textualmente comenta el articulo lo siguiente;

Segln “The Economist” “el gobierno y la firma ponen sus
esperanzas en un tipo de proceso de quiebra al que se ha
denominado “preempaquetado”. El plan es que el gobierno provea
financiacién para permitir a la compafila continuar con sus
operaciones cotidianas. Ademas, para poder concretar una rapida
division entre una GM “buena” que adquiriria todos los activos
viables, y una GM “mala” en la que se descargarian todas las
obligaciones indeseadas, desde deuda hasta juicios por productos
defectuosos y por dafios provocados por amianto. La buena y la
mala. La GM “buena” emergeria luego de dos o tres meses, con
una estructura de capital limpia y sin contratos que representen
cargas pesadas. Los acreedores y otros demandantes tendrian
gue disputar, quizd durante afios, lo que quedara de valor en la
GM “mala”, tales como fabricas no deseadas o marcas como
Saturn y Pontiac. Suena muy bien, pero adn hay cosas que
podrian salir mal. En primer lugar, el juez nombrado para
supervisar la quiebra debe estar dispuesto a permitir la venta por
via rapida de los activos buenos. (...) el plan del gobierno es el
Unico juego existente. S6lo un juez muy valiente se atreveria a
tomar la decisién de liquidar a GM y los 250.000 puestos de
trabajo que desaparecerian con la firma...”

2. Credit Default Swaps (CDS)

Particularmente, este tipo de mecanismo es previsto a los efectos de
proteccion del riesgo solo para las instituciones financieras, puesto que su
contenido asiste de herramientas formales para ser aplicadas a este tipo de
instituciones, salvedad que se hace inicialmente a los efectos de delimitar la
aplicabilidad de este mecanismo correctivo sélo a los bancos, empresas
aseguradoras y demas instituciones financieras que al efecto la legislacion
nacional en materia financiera les confiere dicha categoria, lo anterior de
conformidad con la limitacion de estudio de la presente investigacion, el cual
versa solo sobre las sociedades de capital, se configura a los efectos de esta

investigacion.
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La categorizacion del presente mecanismo como correctivo, a los efectos
de este estudio descriptivo, se debe a la siguiente situacién; a pesar de ser
los CDS contratados en algunos casos con previsibilidad y anterioridad a un
estado de crisis e insolvencia patrimonial, el mismo se acciona y surte efecto
es en el momento en que surge el incumplimiento de su deudor, esto es, en
el momento en el que crea para la entidad financiera que lo suscribe un
riesgo inminente o ya existente de un impago sobre una(s) acreencia(s)
cuantiosa(s) que la misma posee, ocasionando una insolvencia patrimonial
para la empresa acreedora, la cual se ve automéaticamente protegida ante tal

circunstancia por la cobertura que le brinda el haber suscrito CDS.

Los Credit Default Swaps, en adelante CDS, son considerados como una
categoria de derivados de crédito, usados por las instituciones financieras,
mediante un mercado extrabursatil, a los efectos de transferencia del riesgo
de crédito a un tercero. Ahora bien para tratar de entender los CDS, es
necesario primero aclarar en qué consisten los derivados de crédito, al efecto

Rodriguez*!’ sefiala lo siguiente,

“Los instrumentos derivados son un tipo de contrato financiero
donde su valor razonable de intercambio depende del valor de uno
0 mas activos subyacentes, su cumplimiento o liquidacion se
realiza en un momento posterior y su objetivo primordial es la
administracién del riesgo. El activo subyacente puede ser
practicamente cualquier bien, desde productos basicos
0 commodities —como petréleo o café—, indices financieros —
como tasas de interés, indices burséatiles o tasas de cambio—
hasta acciones o incluso otros derivados”.

Los CDS, segun la doctrina hacen referencia a cobertura de permutas de
incumplimiento crediticio, los cuales son negociados fuera de bolsa, es decir,
gue no se negocian en un mercado organizado abierto con reglas
determinadas y, son perfectamente disefiados para responder ante
eventuales riesgos de incumplimiento de obligaciones econdmicas, de

“’RODRIGUEZP. César F. (2009). “Credit Default Swaps y crisis financiera internacional”.
Revista Foro de Derecho Mercantil. Revista Internacional Legis. N° 23. p. 39.
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conformidad con las clausulas contenidas en el contrato financiero bilateral
suscrito por las partes, cuya negociacién esta condicionada a cambio de una
prima periodica y a la ocurrencia del default, es decir la materializacién del
incumplimiento, propiamente cuando el deudor no realiza el pago

correspondiente a su acreedor.

En este sentido Rodriguez*®, afirma que, los CDS son una herramienta

“

financiera “...negociadas en el mercado extrabursatili —over-the-counter u

OTC— y disefiadas por las grandes instituciones financieras con el objeto de
transferir a terceros el riesgo crediticio derivado de préstamos que tales

instituciones otorgaban”.

ContinGa arguyendo Rodriguez **° con relacion al contenido,

funcionamiento y caracteristicas principales de los CDS, textualmente

expresa lo siguiente;

...los CDS son la especie mas sencilla y, al mismo tiempo, mas
utilizada de los derivados de crédito. En los CDS el vendedor de
protecciébn se compromete con su contraparte, a cambio de una
contraprestacion, al pago de una suma de dinero equivalente al
capital que adeude la entidad de referencia, en caso de que se
presente un evento de crédito. A cambio del pago que haga el
vendedor de proteccién, su contraparte debe entregar: (i) una
obligacion de la entidad de referencia cuyo valor nominal sea
equivalente al valor a ser pagado por el vendedor de proteccion —
por ejemplo, un crédito o un bono— o (ii) una cantidad de efectivo
igual a la diferencia entre el valor presente de mercado de la
obligacion de referencia y un valor previamente definido, el cual
puede ser el valor de mercado de la obligacién al momento de la
celebracién del contrato, el valor nominal del instrumento o
cualquier otro valor acordado anticipadamente.

Un CDS tradicional funciona en la practica de la siguiente manera:
supéngase que una entidad financiera A otorgé un crédito de 100
millones de délares a una empresa E, pero A no quiere asumir el
riesgo de que E no pague el crédito. Entonces, A celebra con un
inversionista B un CDS, en virtud del cual B pagara a A el valor
pendiente del crédito con E, en caso de que este Ultimo incumpla

“®*RODRIGUEZP. César F. (2009). “Credit Default Swaps y crisis financiera internacional”.
Revista Foro de Derecho Mercantil. Revista Internacional Legis. N° 23. p. 37.
9 |bid. p. 42.
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en el pago del crédito. Mientras E es puntual en el repago del
crédito, A paga a B una comision, pero si E incumple, A informa la
situacion a B, que paga a A el valor adeudado por E.
Posteriormente, A transfiere a B el crédito para que este ultimo
intente cobrar a E las sumas que se encuentren pendientes de

pago...

Otro concepto claro y conciso para poder apreciar y entender sobre como
funcionan los CDS, es explicito en un articulo web publicado por la conocida

revista para América latina denominada América Economia*?°

“Estos son un contrato en el que un agente econémico paga
periédicamente (spread) a una contraparte, a cambio de un
desembolso contingente que le efectuara si ocurre algin
contratiempo con la deuda emitida por una entidad de referencia,
durante el periodo establecido.

El spread es el importe anual que el comprador pagara
(usualmente en forma trimestral) al vendedor durante la duracion
del contrato y se expresa como porcentaje del valor nominal del
instrumento financiero en cuestion”.

Por otra parte los CDS, cuentan internacionalmente con una organizacion
profesional que agrupa a los mayores actores del mercado de derivados,
conocida por sus siglas en ingles ISDA que indican International Swaps and
Derivatives Association, las cuales en espafiol significan Asociaciéon
Internacional de Swaps y Derivados, ésta organizacion asumio liderazgo en
cuanto al desarrollo de la documentacion a los fines de suscripcién de CDS,
partir de la cual sus clausulas y condiciones generales regulatorias, han sido
tomadas como marco de referencia estandar a la hora de realizar un contrato

de CDS a los efectos de su operatividad.

Las ventajas por las cuales se promueve el uso de los CDS, es con el
propésito de que estos instrumentos representan en cierta medida un
mecanismo de administracion del riesgo crediticio, el cual se puede

considerar como superior a la sindicacion de créditos, y la venta de cartera,

20 AMERICA ECONOMIA. Sepa qué son y para qué sirven los Credit Default Swaps. [base

de datos en linea]. Fecha de la consulta: 18 de Abril de 2014. Disponible en:
http://www.americaeconomia.com/economia-mercados/finanzas/sepa-que-son-y-para-gue-
sirven-los-credit-default-swaps
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puesto que no era necesario vender el activo 0 crédito, compartir las
ganancias, ni perder la relaciébn comercial con el cliente. Asimismo se
considera que esta herramienta aumenta la liquidez y el acceso a la
financiacion bancaria, puesto que los bancos se permitian realizar mas
préstamos en razén de que poseian un menor riesgo con la suscripcion de

posteriores CDS.

También es una virtud de los CDS, el hecho de su alto grado de
estandarizacion por parte de la ISDA, los cuales permitieron una reduccion
en sus costos de transaccién y mitigando de cierta manera los riesgos
legales que se produjesen, también representan una fuente de informacién
crediticia sobre los agentes del mercado, en cierto sentido mas eficiente que
las que arrojan las agencias especializadas en la produccién de tal

informacion.

En Venezuela, su aplicabilidad puede ser beneficiosa en cuanto a
mantener y conservar las entidades financieras, por ejemplo en el caso de
los bancos, quienes pueden tambalear frente a una emisidbn numerosa
crediticia sin haber previsto totalmente riesgos circunstancia que pudiese
generarle un estado de insolvencia frente a sus reales acreedores por falta
de liquidez debido a que gran parte de su activo liquido lo ha otorgado por
medio de créditos y se ha hecho dificil temporalmente recuperar el cabal
cumplimiento por parte de sus deudores con ocasion de esos créditos

otorgados.

En contrapartida a lo anterior, los CDS, pueden presentar en su
aplicacion posibles desventajas, motivado a diversos factores de riesgo,
entre algunos de ellos se encuentran el caracter bilateral de esa clase de
contratos genera repercusiones en cuanto a un desbalance en los beneficios,
otorgando en mayor medida ventaja de una parte sobre otra, por lo general el

vendedor de proteccion es mas aventajado que el comprador de proteccion,
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también trasciende en el sentido de que por estructura de negociacion ha
contribuido a que estos mercados sean, en general, poco transparentes y

estén sujetos a riesgos de contraparte no desdefiables.

Asimismo constituyen los CDS, una desventaja, porque reduce el
incentivo para que los bancos monitoreen el riesgo sobre los créditos
otorgados, por otro lado los vendedores de proteccion de los CDS, tales
como los fondos de cobertura, también conocidos como hedge funds, los
cuales son un instrumento de inversion alternativa y constituyen un fondo de
alto riesgo, como por ejemplo los fondos de pensiones y aseguradoras, no
tienen una relacion con el deudor y, en principio, no cuentan con los recursos

ni con la experiencia adecuada para evaluar ese tipo de riesgo.

Otras desventajas de los CDS lo constituye el caracter no regulado de
estos mercados, la ausencia de regulaciéon prudencial de estos instrumentos
puede acarrear inseguridad juridica y su falta de transparencia crea una
desvirtud peculiar y significativa, puesto que el mercado de los CDS, al
negociar sus titulos a través del mercado OTC, es bastante opaco, en
consecuencia, ni los detalles de las transacciones ni su documentacion estan
disponibles para el publico. Asimismo se debe tener en cuenta que los
inversionistas realizan ofertas altamente apalancadas, lo que un pequefio
cambio en un mercado puede ocasionar problemas en todo un sector,

pudiendo generar problemas de liquidez en los mercados financieros.

En Venezuela la desventaja de su aplicabilidad es que no hay entidades
financieras que se dediquen formalmente a la compra de derivados de
crédito y su caso los CDS, por otra parte tampoco hay presencia de
instituciones o fondos de cobertura que oferten tales categorias de contrato,
puesto ademdas de la situacion actual que vive el pais en cuanto a su
situacion econdmica politica social entre otros factores y también con motivo

a que la cultura financiera y empresarial venezolana no se acostumbra a

265



comprar empresas en momentos de crisis e insolvencia patrimonial y, si que
menos deudas de éstas. Teniendo en cuenta de que tales mecanismos no

estan regulados legalmente dentro del ordenamiento juridico venezolano.

Ante la presencia de las anteriores desventajas y los resultados
negativos que por experiencia han denotado el uso de los CDS, se han
formulado a nivel internacional propuestas para el mejoramiento de su
utilizacion con un 6ptimo producto de la aplicacion de los mismos, en tal

1 afirma la necesidad de contrarrestar la falta de

situacién Rodriguez *?
transparencia y la creacion de camaras de compensacion y mecanismos de

compensacion de riesgo de contraparte.

Con motivo de la necesidad de contrarrestar la falta de transparencia (la
cual es motivada porque en el mercado OTC donde se negocian los CDS la
informacion es confidencial y en muchos casos el éxito de la compafia
depende de cierta informacion manejada en ese sistema), a través de una
regulacion en donde se delimite y categorice la clase de informacién que
debe ser revelada y su nivel de detalle en cuanto a las obligaciones y las
entidades de referencia de los CDS, las contrapartes involucradas y la forma
en gue se interconectan, de esta manera el regulador estara en capacidad de
detectar potenciales crisis sin imponer cargas adicionales y, los inversionistas

podran invertir y operar mas eficientemente en el mercado financiero.

En atenciébn a las cdmaras de compensacion y mecanismos de
compensacion de riesgo de contra parte el citado autor infiere la necesidad
de promover su constitucion con la finalidad de abrillantar ain mas la
transparencia al mercado de los CDS, ya que por medio de ellas se ofrece
suficiente certeza de que tales instrumentos seran correctamente liquidados,

2l RODRIGUEZ P. César F. (2009). “Credit Default Swaps Y crisis financiera internacional”.
Revista Foro de Derecho Mercantil. Revista Internacional Legis. N° 23. pp. 52-53.
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mitigando el riesgo de la contraparte mediante la exigencia de garantias

contribuyendo a que el mercado de los CDS cuente con liquidez suficiente.

Asimismo un informe publicado por via electronica producido por la

422 atina con relacion

Comision Nacional del Mercado de Valores de Espafa
a ciertas estrategias que han sido empleadas a los efectos de atenuar los
efectos adversos que pudiese generar el uso de CDS, las cuales son
importantes describirlas para que en Venezuela sean tomadas en
consideracion cuando sean menester su aplicabilidad, al efecto textualmente

sefala el informe;

“En la practica, existen varios mecanismos para mitigar el riesgo
de contraparte que resulta de una transaccién de derivados de
crédito, entre los que cabe mencionar la apertura de posiciones de
signo contrario a las existentes, la aportacion de garantias
financieras de terceras entidades que reembolsen las pérdidas
producidas y el mantenimiento de capital frente a la exposicién por
medio de requerimientos de colateral 0 margenes ejecutables en
caso de incumplimiento”.

Finalmente es oportuno dejar en claro que, a pesar de que los CDS, son
Utiles y generadores de grandes beneficios econdémicos a los mercados
comerciales, sin embargo los mismos entrafian sustanciales riesgos,
causando incertidumbre y desconfianza en su uso, asi como enormes
pérdidas en el sistema financiero mundial, incluso los estudios
especializados han arrojado que los mismos fueron factores determinantes
en la pasada crisis financiera mundial, por ello la necesidad de un

comportamiento prudente por parte de sus agentes del mercado.

Sin embargo es imprescindible la concienciacion de una cultura
equilibrada y sostenible en su uso y operacionalizacion, para ello es vital que

los agentes de mercado, entiéndase los comerciantes financieros y su staff

22 ESPANA. COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE VALORES. El mercado de Credit
Default Swaps: Areas de vulnerabilidad y respuestas regulatorias. [base de datos en linea].
Fecha de la  consulta: 10 de Marzo de 2014. Disponible en:
http://www.cnmv.es/DocPortal/Publicaciones/MONOGRAFIAS/MonografiaN42 web.pdf
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corporativo, se aseguren de conocer su perfecto funcionamiento asi como
también estén informados de las experiencias que a través de ellos han
tenido en anteriores oportunidades otros paises, evitando incurrir en los
aspectos negativos que experimentalmente obtuvieron ni repetir los errores
gue produjeron enormes pérdidas, todo lo contrario, haciendo de la
celebracién de los CDS un mecanismo correctivo 6ptimo y conveniente al

mercado nacional, en atencién a la conservacion de la empresa.

3. Arbitraje Comercial Institucional. Medios Altern ativos de
Solucion de Conflictos

Inicialmente es importante aclarar que este mecanismo no aplica a las
instituciones financieras, con motivo que el objeto de las mismas recae sobre
el desarrollo de actividades donde se ve involucrado el orden publico, lo que
opera en linea de derecho ipso iure, que todas sus operaciones se
desenvuelvan en el marco de la supervision y control por parte el Estado a
través de los organismos respectivos que al efecto se han creado, sin
embargo, es menester mencionar que han existido casos de ese tipo de
instituciones que han sido exitosamente resueltos a través de arbitraje
institucional pero en materia estrictamente de orden privado atinente a sus
conflictos propios e internos de sus operaciones, sin involucrar los intereses
del publico en general.

Con relacion a ese particular comenta Matthies**®, que es criterio de la
jurisprudencia lo siguiente “(...) establecidé que el arbitraje solo es vélido para
la solucion de controversias de indole técnica, mas no para aquéllos de
caracter juridico en contratos de interés publico (...)".

En consecuencia, este mecanismo es aplicable de conformidad con el

estudio de la presente investigacion, solo para el caso de las compafiias o

*BMATTHIES T. Roland F. (2012). Arbitraje y Mediacién en Venezuela. En SANCHEZ N.
Abdén et.al (2012). “Libro Homenaje al profesor Alfredo Morles Hernandez. Diversas
disciplinas juridicas”. Tomo V. Capitulo 108. (pp. 629-644). Caracas Venezuela. Editorial Ex
Libris.

268



sociedades anénimas que no coticen en bolsa y no estén sometidas a tal
regulacion y control, siempre y cuando se resguarden los derechos de los
demas acreedores, siempre que no medie el interés publico y, se proceda su
activacion con anterioridad y en descarte de la via judicial, proposicién que
se hace para que su uso sea accionado ante situacion de crisis e insolvencia
patrimonial, con el objetivo de orientar la conservacion de la empresa en
tales circunstancias por un camino extrajudicial, a través del empleo del
arbitraje institucional como mecanismo alternativo de solucion de conflictos.

En el ordenamiento juridico venezolano, el reconocimiento legal de los
medios alternativos de solucion de conflictos, Constitucionalmente se
encuentra previsto en la regulacién que al efecto presenta la Constitucion
nacional vigente, a través de los articulos 253 y 258, en virtud de los cuales,
son incluidos como mecanismos legales del sistema de justicia, al mismo
tiempo que, impone mandato Constitucional a partir del cual la Ley es quien
promovera el arbitraje, la conciliacion, la mediacidon, y cualesquiera otros
medios alternativos para la solucion de conflictos.

|424

Por otra parte la Ley de Arbitraje Comercial™", regula la materia relativa

al arbitraje en si mismo, y sirve de marco orientador para la activacion y
procedimiento del ejercicio del arbitraje. Al tiempo que, la ley prevé dos
clases de arbitraje*®, por una parte el institucional donde se solicita la

intervencién por parte de un centro de arbitraje calificado®?®

427

y por la otra el
independiente™" en el cual es una persona ajena particular quien dirime la
controversia sometida a su conocimiento. La caracteristica comun a la
aludida clasificacién es que la disputa siempre ser& resuelta por un tercero

diferente a las partes de la controversia. Venezuela ha suscrito diversos

24 ey de Arbitraje Comercial. Gaceta Oficial Extraordinaria N° 36.430, de fecha 07 de abril

de 1.998.

2 Articulo 2 Ley de Arbitraje Comercial.

% En Venezuela actualmente funcionan dos Centro de Arbitraje, a saber, el Centro de
Arbitraje de la Camara de Caracas, en adelante CACC y el Centro Empresarial de
Conciliacion y Arbitraje, en adelante CEDCA.

27 También conocido como arbitraje “ad hoc”.

269



Convenios Internacionales*?® que provén herramientas legales regulatorias a

los fines de la materia en cuestion.

A su vez, los centros de arbitraje activos en Venezuela, cada uno cuenta
con su propio reglamento de funcionamiento y procedimiento, a saber, el
Centro de Arbitraje de la Camara de Caracas (CACC)** y el Centro

Empresarial de Conciliacién y Arbitraje**°.

Tales reglamentos, aunque rigen para regular sobre los medios
alternativos de resolucién de conflictos**!, distan un poco sobre algunas
caracteristicas particulares apreciable en su articulado v.gr. entre los mas
destacados y que inciden en el objeto de la presente investigacion*®, se
encuentran los referidos a las tasas de honorarios administrativos, los de sus
arbitros y para cada tipo de actuacion, las cuales varian para cada Centro de
Arbitraje; de la misma manera los lapsos para dictar los laudos arbitrales**>;

la cuantia para acceder al procedimiento expedito 6 al regular.

%8 Tales como la Convencién de Nueva York en materia de reconocimiento de Laudos

Arbitrales Extranjeros, publicada en Gaceta Oficial N° 4.832 Extraordinaria de fecha 29 de
diciembre de 1994, la Convencion de Panama para el reconocimiento de Sentencias
Extranjeras, publicada en Gaceta Oficial N° 33.120 del 22 de febrero de 1985, la Ley Modelo
de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, aprobada en 2006, entre otros.
*Reglamento General de Centro de Arbitraje de la Camara de Caracas. Aprobado por la
Junta Directiva de la Camara de Comercio, Industria y Servicios de Caracas, en Caracas a
los doce (12) dias del mes de Noviembre del afio dos mil doce (2012), y entrara en vigencia
el dia primero (1) de Febrero de dos mil trece (2013).

0Reglamento del Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje. Aprobado por la Asamblea
de Socios del CEDCA celebrada en Caracas el cuatro (4) de Diciembre de 2012 y entrara
en vigencia el dia quince (15) de Febrero de 2013.
L A saber el arbitraje, la mediacion, la conciliacién, la negociacién, los cuales son
verdaderos medios alternativos para la solucién extrajudicial de los conflictos, sin acudir al
juez ni a proceso judicial alguno, sin que con ello se pretenda privatizar la justicia, sino por el
contrario se trata de crear oportunidades para que las propias partes (negociacién) o con
ag/uda de un tercero neutral se logre resolver las diferencias que los vinculan.
% pyesto gue la propuesta para activar el uso de los medios alternativos de solucién de
conflictos, especificamente el arbitraje como mecanismo correctivo ante una crisis e
insolvencia patrimonial, se enaltece en razén de sus valiosos beneficios, ya que es mas
favorable por sus caracteristicas propias, es menos oneroso, mas asequible, con resultados
mas rentable para ambas partes, mas expedito su tramite y solucién, entre otros.
33 por ejemplo en cuanto al lapso para el laudo del arbitraje en el reglamento del CEDCA en
su en su articulo 37 en cuanto al procedimiento regular, establece un lapso para dictar el
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Continuando con lo anterior, también varia un poco aunque contienen la
misma esencia, el ejemplo de clausulas compromisorias para someter
controversias a arbitrajes o conciliaciones y mediaciones dependiendo si la
misma es prevista con anterioridad en el contrato comercial celebrado por la
partes o bien si su sometimiento es por acuerdo posterior, cuyo modelo se

encuentra publicado a través de sus sitios web respectivamente.

El arbitraje en Venezuela es esencialmente voluntario®**,en su legislacién
interna se define el acuerdo de arbitraje, el cual consiste en una clausula
compromisoria en la que las partes deciden que en caso de conflicto el
mismo sea resuelto por arbitros, renunciando a la jurisdiccion judicial. Dicha
clausula puede estar contenida en el contrato principal, o bien puede
pactarse mediante acuerdo por separado. En palabras propias de Araque®*®®,
“(...) el acuerdo incluye, ademas, la obligacién de abstenerse de plantear
tales conflictos ante la jurisdiccién ordinaria, y el consentimiento expreso e
irreversible que dard lugar a la contratacion futura de los arbitros (...)".Por

otro lado, el arbitraje puede ser de derecho o de equidad.

Es menester aclarar puntualmente qué se entiende por arbitraje, al efecto
el sitio web de la CEDCA*®*, provee una definicién interesante sobre el

particular;

laudo que no exceda se sesenta dias habiles a partir de la fecha de la aprobacion del Acta
de Términos de Referencia, y para el caso del procedimiento expedito en su articulo 50 un
plazo no excedera de diez dias habiles contados a partir de la primera audiencia el arbitro
dictara el Laudo. Por otra parte el reglamento general de la CACC, establece para el caso
del procedimiento ordinario, en su articulo 70 un lapso para decidir el cual no excedera de
seis meses contados a partir de la fecha del Acta de Misién y para el caso del procedimiento
abreviado, en su articulo 88 prevé un lapso que no excedera de tres meses contados a partir
de la fecha del Acta de Mision.

3 Articulo 5 de la Ley de Arbitraje Comercial.

% ARAQUE B. Luis A. (2011). “Manual del Arbitraje Comercial’. Caracas Venezuela.
Editorial Juridica Venezolana. p. 41.

% VENEZUELA. Centro Empresarial de Conciliacién y Arbitraje (CEDCA). Bases de datos
sobre ¢Qué es el Arbitraje? [Base de datos en linea). Fecha de la consulta: 04 de agosto de
2014. Disponible en: http://www.cedca.org.ve/preguntas frecuentes
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“Es un proceso mediante el cual dos 0 mas personas en conflicto
acuerdan, de manera voluntaria, someter a una o mas personas
imparciales y expertas llamados Arbitros, la solucion de una
controversia mediante una decision definitiva e inapelable
denominada Laudo Arbitral que tiene fuerza ejecutoria o valor de
cosa juzgada y por tanto es vinculante y de obligatorio
cumplimiento para las partes”.

Resulta también oportuno puntualizar, qué se entiende por mediacion**’,

438
C

en este sentido afirma la CAC , sobre ello lo siguiente;

“La mediacién es un medio alterno de resolucién de conflictos que
se caracteriza por ser informal, rapido, flexible, voluntario y
confidencial, donde las partes asistidas por un tercero imparcial
(mediador), procuran un acuerdo que ponga fin al conflicto.
Mantener la solucibn en sus manos, Escuchar distintas
proposiciones, Delimitar el problema, Impulsar la comunicacion,
Asumir un rol activo, Compartir intereses y obijetivos, Idear
arreglos constructivos, Obtener soluciones rapidas, Negociar para
lograr acuerdos.”

Importante aclaracion, tiene que ver con la situacion propia para el caso
de las empresas cuya dificultad resulte por cesacion de pagos (quiebra) pero
con caracter culpable o fraudulento, que deseen acudir a la via de arbitraje,

1“3 el sometimiento de

gueda terminantemente prohibido por mandato lega
sus controversias puesto que el hecho de presumirse la culpabilidad o fraude
como motivo del incumplimiento de la obligacion patrimonial, hace operar de
pleno derecho la via penal, en consecuencia se trata pues de una

controversia en la que se involucra el orden publico.

Cabe agregar la consideracioén al respecto de lo previsto en la regulacion
del codigo de comercio en su articulo 983, en materia de quiebras, donde el
legislador expresamente faculta a los sindicos a “comprometer en arbitros y

3" Dicho sea de paso que, la doctrina ha establecido que la diferencia entre estas dos

instituciones radica en el grado de participacion del conciliador o del mediador en la
resolucidon del conflicto. Sin embargo, a los efectos del CEDCA se entienden como
similares.

3 VENEZUELA. Centro de Arbitraje de la Camara de Caracas (CACC). Bases de datos
sobre ¢Qué es la Mediacion? [Base de datos en linea]. Fecha de la consulta: 04 de agosto
de 2014. Disponible en: http://www.arbitrajeccc.org/index.asp?spg_id=25

39 Articulo 3 literal a de la Ley de Arbitraje Comercial.
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transigir las cuestiones que interesen al concurso”, previa aprobacion del
juez y citacion del fallido pudiendo éste Udltimo oponerse e impedir el

arbitramiento o la transaccion.

En atencion a lo anterior, y en observancia plena a las nuevas tendencias
para el derecho concursal, es mas efectivo acudir previamente al arbitraje
Cuyo mecanismo es de mayor vigor y sagaz en resolucion de controversias
frente y en rehldso de la via judicial, sin embargo en caso de que ya el
conflicto versare en manos de tribunales judiciales v.gr. de un proceso de
quiebra, seria una buena oportunidad aceptar por parte del comerciante
fallido la via del arbitraje para terminar de dilucidar su situacion con un mas
alentador término.

4. Contratos Legales de Financiamiento

Por financiamiento, se entiende aquél conjunto mancomunado de
recursos econdmicos, esto es, monetarios y financieros, necesarios a los
fines de llevar a cabo el desarrollo operativo de las actividades diarias de las
empresas, este mecanismo extrajudicial referird varias categorias de
estrategias previstas en la legislacion venezolana a partir de las cuales el
comerciante en circunstancias de insolvencia patrimonial, puede seleccionar
y celebrar un contrato de financiamiento, adecuado de conformidad con su

situacion en particular y le permita darle solucion efectiva a su problema.

Factoring

El Factoring constituye una formula a partir de la cual se puede obtener

liquidez a través de la cesion de créditos.

Fundamentalmente comprende un instrumento legal en el cual el
comerciante cuya empresa realiza ventas masivas (también valido para las
de detal), tiene una enorme cartera de facturas por cobrar, en tal sentido

contrata las labores del factor quien es una persona que se encarga de
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cobrar las facturas contra los clientes del comerciante, el factor le hace
anticipos a favor del comerciante por un precio menor al valor nominal
contenido en las facturas, tomando finalmente el factor a su cargo el riesgo
de la solvencia del cliente, y obteniendo una ganancia entre el remanente del
valor del precio en que compr6 la factura y el total de la factura finalmente
cobrada.

Entre las prerrogativas que el Factoring trae consigo, Morles** considera
gue “(...) tiene para el cedente de los créditos la ventaja de disminuir sus
cuentas por cobrar, aliviar su pasivo por descuentos y aumentar su liquidez

de modo inmediato (...)".

Carta de crédito documentario

A nivel de la contratacion internacional de compraventa de mercancias,
es visible un mecanismo Optimo utilizado frecuentemente como medio de
pago conocido como carta de crédito documentario, el cual constituye un
instrumento de garantia del cumplimiento de las obligaciones pactadas. En
Venezuela no se encuentra regulado por el ordenamiento juridico, en
consecuencia se aplican las regulaciones que al efecto prevé la Camara de

Comercio Internacional, cuya sede se encuentra en Paris.

En palabras concisas una carta de crédito documentario, es un
documento emitido por un banco comercial universal (banco emisor de la
carta de crédito documentario), a solicitud de un comerciante importador
(tomador u ordenante), con la finalidad de que el banco emisor solicite a un
banco corresponsal el pago de una cantidad de dinero acordado con su
ordenante en beneficio del proveedor (exportador), siempre y cuando éste
ultimo presente los documentos que evidencian que se ha hecho el

embarque de la mercancia y los documentos que al efecto le sean exigidos

*9 MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2008). “Curso de Derecho Mercantil. Los Contratos
Mercantiles. Derecho Concursal”... op. Cit. p.2296.

274



para proceder al pago de la mercancia objeto de la compra venta

internacional.

En atencién al vinculo entre el importador y el banco emisor, Morles***
expresa que el interés en efectuar tal pago por parte del comerciante
importador, “(...) puede variar segun el ordenante de la carta de crédito

entregue al banco el dinero para efectuar el pago o reciba crédito de éste

(.)~

Razonando el planteamiento expuesto en el parrafo que precede, puede
constituir la carta de crédito documentario un mecanismo correctivo para el
comerciante importador que no cuenta con liquidez momentanea para
realizar el pago de la mercancia que compré a su proveedor en el extranjero,
para lo cual le asiste la posibilidad de solicitar un crédito al banco emisor
quien asumira el pago temporalmente guardandose éste el derecho de cobro

frente al importador comerciante.

Otras medidas legales

En este punto referencial, se describiran algunas herramientas legales
que contribuyen a la conservacion de la empresa, por medio de la aplicacion
de las mismas en caso de una situacion de crisis e insolvencia patrimonial, a
los fines de evitar un proceso judicial, y satisfacer a su vez los créditos de los

acreedores.

Las obligaciones convertibles en acciones.

Segln Morles**?, “la conversién es un derecho del tenedor del titulo (...)

los términos y condiciones de la conversion deben establecerse en el

contrato de emisién” al mismo tiempo sefiala que, en virtud del contenido

*1 MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2008). “Curso de Derecho Mercantil. Los Contratos
Mercantiles. Derecho Concursal”... op. Cit. p.2328.

*2 MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2006). “Curso de Derecho Mercantil. Las Sociedades
Mercantiles”... op. Cit. pp. 1298-1299.
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legal especial que lo regula también pueden ser “convertibles en otros
valores o bienes y no solamente en acciones, lo cual implica enormemente
alternativas de canje” pero para ello es necesario que la sociedad que
requiera realizar tal mecanismo se transforme puesto que “debera adoptar la

modalidad de capital autorizado”.

Por otra parte el mecanismo descrito en el anterior parrafo, es regulado
por el sistema legal venezolano mediante el control por parte de la Comision
Nacional de Valores, en adelante CNV, por tanto sélo las empresas que sean
sujeto de aplicacion de la Ley de Mercado de Valores, publicada en Gaceta
Oficial N° 39.489 de fecha 17 de agosto de 2010 y a su vez por normativa
especial que al efecto a través de resoluciones ha emanado
Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario, en adelante,
SUDEBAN*®,

En otras legislaciones, como lo afirma Morles***, es palpable la utilizacién
de mecanismos como la celebracion de contratos de obligaciones con
clausula de revalorizacion u obligaciones con clausulas de participacion, en
el caso de las primeras -obligaciones con clausula de revalorizacion- es ideal
para evitar que la depreciacion monetaria repercuta desfavorablemente
sobre la acreencia que un comerciante pueda tener y que la misma sea
cuantiosa economicamente hablando y, por tanto le pueda incidir
negativamente en sus demas compromisos patrimoniales futuros, en virtud

de aplicar este mecanismo se garantiza de esa manera, para que su

*“para mas detalle véase en Resolucion de SUDEBAN N° 253.08, Condiciones que deben

cumplir las Instituciones Financieras a los fines de solicitar autorizacion para la emision de
acciones preferidas y de obligaciones convertibles en acciones, de fecha 18 de septiembre
de 2008, Gaceta Oficial N°39.031 de fecha 06 de octubre de 2008. Y a su vez regulada en
la Resolucion de SUDEBAN NP 295.11 y 197 emitida conjuntamente por la Superintendencia
de las Instituciones del Sector bancario y la Superintendencia Nacional de Valores, relativa a
la Regulacién de acciones a través de Oferta Publica de Acciones (OPA), Oferta Publica de
Toma de Control (OPTC) y Oferta Plblica de Intercambio (OPI) de fecha 18 de noviembre de
2011, Gaceta Oficial N°39.818 de fecha 12 de dicie mbre de 2011.

** MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2006). “Curso de Derecho Mercantil. Las Sociedades
Mercantiles”... op. Cit.
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acreencia o el titulo que la respalda vaya acorde con las fluctuaciones que

mueven dia a dia la economia nacional.

La emision de papeles comerciales.

Opera solo para las instituciones financieras reguladas por la CNV y
SUDEBAN, esto es se toma en cuenta las mismas consideraciones
explanadas para el caso de los sujetos regulados en cuanto a las
obligaciones convertibles en acciones, para Morles**.la emisién de papeles
comerciales constituye un mecanismo propio de las obligaciones “a la cual la
Comision Nacional de Valores ha asignado un tratamiento diferenciado, en
virtud de la potestad legislativa delegada que tiene asignada”. Este
mecanismo correctivo desempefia un rol dentro del mercado de capitales,
constituyendo una provechosa alternativa como via de financiamiento a un

costo bajo, consiste en;

“Los papeles comerciales son instrumentos de deuda de corto
plazo, ya que su vencimiento no puede ser superior a 360 dias (ni
inferior a 15 dias). Estos titulos no estan garantizados, y son
emitidos por las sociedades andénimas, para financiar sus
requerimientos de capital (...) Son instrumentos con un bajo nivel
de riesgo y devengan cupones a tasa fija, aunque también pueden
ser emitidos a descuento, de tal forma que su rendimiento se
obtiene de la diferencia entre su valor de adquisicién y su valor
nominal. Las emisiones pueden hacerse en una o varias series,
simultdneas o sucesivas, ninguna de las cuales podra ser inferior
al 10% del monto maximo autorizado, teniendo un plazo de
vigencia no superior a un afio calendario, contado a partir del dia
siguiente de la fecha de emision de la primera serie**®”.

*5 MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2006). “Curso de Derecho Mercantil. Las Sociedades
Mercantiles”... op. Cit. p. 1311.

*% Fuentes de Financiamiento en Venezuela. Pagina electréonica Universia.edu.ve
[publicacion en linea], fecha de la consulta: 01 de julio de 2014, Disponible en:
http://egresados.universia.edu.ve/emprendedores/financiamientos/
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La revalorizacién monetaria de activos.

Para Morles*"’, la revalorizacién “debe ir acompafiada de una estimacion
o avalto hecho por peritos independientes, preferiblemente profesionales”, el
aludido mecanismo se encuentra previsto en el dispositivo legales del codigo
civil**®, de conformidad con la aplicacién consagrada en virtud del principio
nominalistico, donde se debe tomar en cuenta los ajustes y variaciones a que
ha sido sometida la economia nacional, de acuerdo al aumento de la
moneda, esto es, la fluctuacion de dinero por causas de inflacion, sin
embargo es oportuno acotar que puede suceder todo lo contario o
disminucion de la moneda conocido como deflacion, en este particular,

I6gicamente no es posible revalorizar.
Ahora bien, en atenci6n al principio nominalistico, Rodner**® apunta que

“(...) al alterar el nominalismo de evaluacién: el monto de la
obligacion con el transcurso del tiempo, ya no es la suma
originalmente contratada sino una suma superior. Sin embargo, en
el momento de pago, una vez fijada la suma, el deudor cumple
entregando exactamente las unidades monetarias fijadas. No se
vuelve a valorar el monto de la obligacion, o sea, que sigue
teniendo el dinero su funcién de pago aunque haya perdido su
funcion como unidad de cuenta”.

De lo anterior se infiere, aunado con el postulado de la doctrina francesa,
qgue el principio nominalistico es visto desde dos puntos de vista, por una
parte el nominalismo de evaluacion o de cuenta, el cual corresponde al
cumplimiento de la obligacion en los mismo términos en que fue pactada vy;
por la otra un nominalismo de circulacion o de pago, a través del cual el

deudor se libera de su obligacién con el pago mediante su indexacion (esto

*" MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2006). “Curso de Derecho Mercantil. Las Sociedades
Mercantiles”... op. Cit. p. 1124,

8 Articulo 1737 del Codigo Civil Venezolano.

*9 RODNER S. James O. (2005) El Dinero. Obligaciones de dinero y de valor. La inflacion y
la deuda en moneda extranjera. Caracas Venezuela. Editorial Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, Centro de Investigaciones Juridicas. p.128.
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es, al valor actual de la moneda y no al momento de celebracion de contrato,

de acuerdo con la fluctuacion del mercado nacional) de su deuda.
La capitalizacién de créditos.

Constituye otra modalidad correctiva que puede emplear el comerciante
de una PYMES para liberarse de su obligacion, textualmente como lo

expresa Morles en su obra®®;

“La sociedad andénima puede efectuar un aumento de capital para
que sea suscrito por sus propios acreedores, quienes pueden
pagar la suscripcién con los créditos que tienen contra su deudor.
Una operacion de esta naturaleza mejora la situacion financiera de
la empresa, la cual deja de ser deudor a plazo cierto para
convertirse en deudor sine die. El aumento de capital es nominal,
ya que no ingresan nuevas aportaciones al causal social.”

Por otra parte el contenido previsto en el articulo 264 del codigo de
comercio venezolano, a su vez constituye un mecanismo correctivo, el cual
como se describid6 supra en la seccion de mecanismos preventivos, el
momento en el que puede ser activado como plan de reestructuracion
patrimonial de la empresa es propiamente ante la existencia de la reduccion
de capital social, y en funcion de atacar tal situacion con fines de evitar la
disolucion y en objetivo de conservar la empresa, se asume los lineamientos

de reintegrar o limitar el capital social.
La condonacion de deudas.

Como mecanismo de perdon o remision por parte de los acreedores
puede ser activado para corregir oportunamente una crisis e insolvencia
patrimonial sufrida por una empresa econémicamente viable y socialmente

atil la cual represente una enorme trascendencia para la economia nacional,

** MORLES HERNANDEZ, Alfredo. (2006). “Curso de Derecho Mercantil. Las Sociedades
Mercantiles”... op. Cit. p. 1126.

279



sin embargo tal herramienta queda a criterio y discrecionalidad del acreedor

0 acreedores.
La compensacion de deudas.

Puede operar como un mecanismo particular de solucién a la crisis e
insolvencia patrimonial, esto para el caso del comerciante deudor que sea a
su vez acreedor de su(s) acreedor(es), puede convenirse tal compensacion y
producto de ello poder reducir la deuda social poco a poco y en miras de

preservar la empresa en cuestion.
Las cuentas en participacion.

Haciendo una interpretacion extensiva del dispositivo legal que la

regula®*

, puede concebirse como una modalidad de saneamiento de deudas
con caracter extrajudicial, los accionistas de la compafia pueden aprobar la
asociacion a través de la participacion de uno o mas de sus acreedores
sobre las utilidades de la sociedad de capital como medio de pago de su
deuda, previo convenimiento con éstos ultimos y sin afectar las demas

obligaciones suscritas con otros acreedores.

Para el caso de reestructuracion patrimonial y societaria de las
instituciones del sector bancario, la ley**? expresamente prevé mecanismos
auténticos para su permanencia en el mercado financiero, y es a través de
planes de recapitalizacion, fusion y hasta transformacion de sus instituciones

en dificultades.

Para finalizar el capitulo alusivo a los mecanismos, es pertinente hacer
las siguientes consideraciones, con relacibn a la adecuada y pertinente

eleccion de uno(s) de las estrategias preventivas o0 correctivas descritas

5L Articulo 359 del Codigo de Comercio Venezolano.

452Disposicic')n derogatoria cuarta del Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de reforma
parcial de la Ley de Instituciones del sector Bancario. Gaceta Oficial N° 39.627. Decreto N°
8.079 de fecha 02 de marzo de 2.011.
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supra, oportunamente conviene preponderar la afirmacibn que
Kleidermacher ** | realiza al respecto; “...es imprescindible distinguir la
distinta envergadura econdmica, trascendencia social y fenomenologia
especifica que pueden tener los sujetos pasivos concursales, para asignarles
un procedimiento acorde con su singularidad ya que solo asi podra

pretenderse dotar de eficacia al sistema”.

53 KLEIDERMACHER Arnoldo. (2012). Hacia un ecosistema del régimen concursal. En
TAPIA H. Alberto J. et.al (2012). “Libro Homenaje al profesor Alfredo Morles Hernandez.
Derecho Financiero y Derecho Concursal’. Tomo Ill. Capitulo 67. (pp. 597-616). Caracas
Venezuela. Editorial Ex Libris. p. 598.
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CAPITULO V

DISPOSITIVOS LEGALES DE LA LEY ORGANICA DE
PRECIOS JUSTOS EN CONTRASTE A LA APLICACION DEL
PRINCIPIO DE CONSERVACION

Es imprescindible, determinar la vinculacién por la cual se hace menester
el estudio puntual de este capitulo en la presente investigacion, y es que no
es menos cierto que la aplicacion en Venezuela del principio de conservacion
de las sociedades de capital analizado previamente, reviste de la necesidad
de adminicular toda la normativa del ordenamiento juridico nacional a los

fines de promover su desarrollo eficaz.

Al tiempo que, la entrada en vigencia de la reciente Ley Organica de
Precios Justos**, en adelante LOPJ, y su aplicacién, ha traido serias
repercusiones negativas para el ambito empresarial cuyos comerciantes se
han visto en la necesidad de tomar ciertas decisiones y medidas que en el
peor de los casos recae sobre el cierre de sus empresas, cuyo desenlace
final incide en la economia nacional. En razon de lo precedentemente
expuesto se hace necesario interpretar y a su vez alertar sobre el impacto
gue tiene la aplicacidén concreta de ciertos dispositivos legales contenidos en
la precitada Ley y en la providencia administrativa N° 003*°, en adelante
PAOO3, que la desarrolla, la cual desnaturaliza totalmente toda intencion de

conservacion de la empresa.

***Decreto con rango valor y fuerza de Ley Orgénica de Precios Justos. Gaceta Oficial N°

40.340, de fecha 23 de enero de 2014. Decreto N° 600 de fecha 21 de noviembre de 2013.
**Sprovidencia Administrativa N° 003/2014 mediante la cual se fijan Criterios Contables
Generales para la determinacion de Precios Justos, emanada por la Superintendencia
Nacional para la defensa de los derechos socio econdémicos, publicada en Gaceta Oficial N°
40.351, de fecha 07 de febrero de 2014.
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ASPECTOS GENERALES DE LA LEY ORGANICA DE
PRECIOS JUSTOS

La esencia propia de la promulgacion de la LOPJ, promueve en su

objeto **°

, asegurar el desarrollo economico nacional a partir de tres
lineamientos, el primero la determinacién de precios justos con relacion a los
bienes y servicios, el segundo la proteccion de los ingresos de los
ciudadanos, y finalmente el tercero atinente a garantizar el acceso de las
personas a los bienes y servicios para permitir la satisfaccion de sus
necesidades. El articulado prevé que a los efectos de materializar el primer
lineamiento se realizara mediante el analisis de las estructuras de costos, la
fijaciobn de un porcentaje maximo de ganancia y la fiscalizacion efectiva de

las empresas en el desarrollo de sus actividades.

Es orientada a normar la conducta de los sujetos comerciantes®’, todos
aquellos que desarrollen actividades econdmicas dentro del territorio
nacional, inclusive aquéllas que se realizan a través de medios electronicos,
incluye a todo tipo de personas tanto naturales como juridicas de caracter
publico o privado, independientemente de su nacionalidad, excluyendo
aquéllos sujetos que en virtud de la naturaleza propia de la actividad que

desarrollan son regulados por leyes especiales.

Sobre la base de los lineamientos anteriores, la LOPJ ha creado por
medio de su articulado la Superintendencia Nacional para la Defensa de los
Derechos Socio Econémicos**®, en adelante SUNDDE*?® el cual estara a
cargo de un Superintendente®®, tal organismo estara a su vez compuesta

por dos entes estructurales*®, a saber, la Intendencia de Costos, Ganancias

456

457Articulo 1 del Decreto con rango valor y fuerza de Ley Organica de Precios Justos.

Ibid. Articulo 2.

“*%pid. Articulo 10.

**9adscrito a la Vicepresidencia Econdmica de Gobierno

*Articulos 18 al 20del Decreto con rango valor y fuerza de Ley Orgénica de Precios Justos.
“®!1pid. Articulo 14.
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y Precios Justos, en adelante ICGPJ, y la intendencia de los Derechos Socio
Econdmicos, en adelante IDSE, todos coordinadamente realizaran las
actuaciones necesarias encaminadas a la aplicacion de la normativa que al

efecto se provea dicho ente.

42 es ejercida por la ICGPJ*?

La funcion de fiscalizacién e investigacion
a traves de sus inspectores de inspeccion, supervision y especiales, a su vez
se encargard de tramitar procedimientos administrativos e imponer
sanciones, cuyo procedimiento de inspeccidon y fiscalizacion se encuentra

igualmente regulado®®.

Mientras que la ICGPJ*® es competente para la determinacién de
precios justos de toda clase de productos y servicios, en cualquiera de sus
eslabones (produccién, importacion, distribucién y consumo), asi como la
determinacion de las ganancias maximas de los sujetos de aplicacion, el
andlisis, control, regulacion y seguimiento de todo tipo de costo, la fijacion de
los canones méaximos de arrendamiento comercial. Estas dos Intendencias
también pueden ejecutar lo que por mandato le haya sido atribuido por Ley o
por la SUNDDE.

A la SUNDDE se le atribuye una serie de facultades*®®, que ademas de
las mencionadas anteriormente, desarrolladas por sus intendencias, incluye
otras competencias, entre las mas resaltantes y que presentan connotacion
al tema en estudio se encuentran, disefiar e implementar en coordinacién
con los demas entes publicos mecanismos de control y seguimiento con
relacion a la determinacion de los costos, de los precios justos, y los
margenes de ganancias; solicitar tanto a los sujetos de aplicacion de la

mencionada ley asi como a los respectivos organismos de la administracion

**Articulo 12 del Decreto con rango valor y fuerza de Ley Orgénica de Precios Justos.

“531hid. Articulo 16.
“5%1bid. Articulos 34 al 43.
“hid. Articulo 15.
“%%1hid. Articulo 11.
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publica la informacion que estime pertinente para el ejercicio de sus

competencias.

Aunado a lo anterior, también se le atribuye facultad para dictar la
normativa necesaria referida a los mecanismos, metodologia, requisitos,
condiciones y demas aspectos necesarios para la implementacion de la
LOPJ; la ejecucion de los procedimientos de supervision, control, inspeccion
y fiscalizacion; sustanciacion, tramitacion y decision de los procedimientos de
su competencia; asi como la aplicacion de las medidas preventivas y
correctivas y sanciones que considere pertinentes; actuar como 06rgano
auxiliar en las investigaciones penales que adelante el Ministerio Publico,
sobre los hechos tipificados en la LOPJ; la emision de certificados de precios

justos, fijar las condiciones generales de la oferta, promociones y publicidad.

Asociado al parrafo anterior, le corresponde a la SUNDDE, establecer
herramientas recibir todas las reclamaciones que se le hagan con relacién a
conductas irregulares que menoscaben los derechos al acceso de bienes y
servicios, asi como emitir criterio vinculante para la comercializacion, marcaje

y presentacion de un determinado producto.

En cuanto al incumplimiento de la normativa prevista por parte de los
sujetos de aplicacion de la LOPJ, se prevé la imposicién de sanciones, cuyo
régimen sancionatorio®®’, se compone de varios tipos*®®, tanto econémicas,
administrativas como penales, entre las de tipo econdmico se encuentran
multas pecuniarias que van desde cien unidades tributarias hasta las
cincuenta mil; entre las administrativas la suspension temporal en el
RUPDAE, ocupacion y cierres temporales, clausura de establecimientos,
incautacion y confiscacion de bienes, expropiacion, revocatoria de licencias y

permisos, entre otros.

*"Articulos 44 al 67 del Decreto con rango valor y fuerza de Ley Organica de Precios

Justos.
“%81hid. Articulo 45.
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Por otra parte en cuanto a las sanciones penales, cuyas penas privativas
de libertad, prisién, que van desde una minima de dos afios hasta una

maxima de catorce afos, se ha introducido tres novedosos tipos penales,

saber la desestabilizacion econémica*®®

470
d

, la reventa de productos de primera
necesidad*’® y la corrupcién entre particulares*’*, también se tipifican como
delitos la usura, contrabando de extraccion, condicionamiento, reventa de
productos de primera necesidad, acaparamiento, entre otros. El
procedimiento administrativo a los fines de aplicar las sanciones esta

472
J

igualmente establecido en la LOPJ™', y es posible la imposicion concurrente

de los tipos sancionatorios dependiendo de la infraccion cometida.

Finalmente tres articulos cuyo contenido también repercuten para el
objeto de la investigacion, es la declaratoria de utilidad publica e interés
social sobre los bienes y servicios, que se requieren para desarrollar las
actividades de producciéon, fabricacién, importacién, acopio, transporte,
distribucién y comercializacion*®; la regla de orden publico de todas sus
disposiciones, cuya excepcion permite el uso de medios de conciliacién y
arreglos amistosos solo para los asuntos de interés particular en las que no
se afecte el interés general*’*; y la obligatoriedad de inscripcién en el registro
Unico de personas que desarrollan actividades econémicas®’, en adelante

RUPDAE.

Los demas articulos no mencionados, no por ello son de menor
importancia, solo que influyen indirectamente y en menor proporcion para el
presente estudio.

*“Articulo 56 del Decreto con rango valor y fuerza de Ley Organica de Precios Justos.

“O1hid. Articulo 57.
“1hid. Articulo 64.
*"2|hid. Articulos 68 al 82.
“BIbid. Articulo 07.
“"bid. Articulo 04.
4|pbid. Articulos 21.
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DESNATURALIZACION DEL PRINCIPIO DE CONSERVACION DE
LAS SOCIEDADES DE CAPITAL POR LA APLICACION DEL
ARTICULO 32 DE LA LEY ORGANICA DE PRECIOS JUSTOS Y DEL
ARTICULO 2 DE LA PROVIDENCIA ADMINISTRATIVA N° 003/ 2014

Justamente los dispositivos legales de la LOPJ de relevante impacto
contra el desarrollo del principio de conservacion en detrimento de la
preservacion de las sociedades de capital venezolanas, se encuentran
encapsulados en el contenido del articulo 32 de dicha ley, el cual es
desarrollado en el texto del articulo 2 de la PA0O03, en virtud que a partir de la
aplicacion de los mismos, se limita la posibilidad al comerciante de
determinar libremente de acuerdo a criterios contables razonables y
universales, cuyo mecanismo ha operado histéricamente en las economias

de mercado para la determinacion de los costos y precios.

El articulo 32 de la LOPJ, prevé un margen maximo de ganancia, para el
precio de venta al publico, el cual no debe exceder de treinta por ciento sobre
cada producto o servicio ofertado, ahora bien, ese margen es un tope
maximo, ya que por debajo de él, la SUNDDE esta facultada para categorizar
el porcentaje para cada tipo de bien o servicio, de acuerdo a cada rubro o
sector, que discrecionalmente considere apropiado de acuerdo a criterios
desconocidos por los particulares y propios de consideracion por el
organismo, salvo algunas excepciones legales como las previstas en los
articulos 27%° y 30*"70 la del propio articulo 32 de la precitada ley a criterio

del Presidente de la Republica. Al efecto el mencionado articulo reza asi;

*"°El cual establece la facultad de la SUNDDE para la modificacién del precio previamente

categorizado como justo sobre un bien o servicio sea de oficio 0 a solicitud del interesado,
de conformidad con la informacion suministrada por los comerciantes.

" Asimismo la SUNDDE, tiene la posibilidad de realizar modificacion de precios, y los
margenes de ganancia preestablecidos, mediante andlisis socioecondmicos que al efecto se
efectden.
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Articulo 32. Margen Maximo de Ganancia. El margen maximo de
ganancia sera establecido anualmente, atendiendo criterios
cientificos, por la SUNDDE, tomando en consideraciéon las
recomendaciones emanadas de los Ministerios del Poder Popular
con competencia en las materias de Comercio, Industrias y
Finanzas. En ningln caso, el margen de ganancia de cada actor
de la cadena de comercializacién excedera de treinta (30) puntos
porcentuales de la estructura de costos del bien o servicio.

La SUNDDE podra determinar margenes maximos de ganancia
por_sector, rubro, espacio geografico, canal de comercializacion,
actividad econdémica o cualquier otro concepto que considere, sin
que estos superen los maximos establecidos en el presente
articulo.

A fin de favorecer las industrias nacientes, o fortalecer alguna
industria existente, el Presidente o Presidenta de la Republica en
Consejo de Ministros, podra revisar y modificar el margen maximo
de ganancia requlado en esta Ley, -considerando las
recomendaciones de la Vicepresidencia Econémica de Gobierno o
de la SUNDDE.

La falta de fijacién expresa del margen maximo de ganancia
dictado por la SUNDDE, no implicarda el incumplimiento, omisién o
flexibilizacion de los precios previamente establecidos por el
Ejecutivo Nacional, a los productos fabricados, obtenidos o
comercializados por los sujetos de aplicacion de la presente Ley.
(Subrayado propio).

Por su parte el articulo 2 de la PA003, asienta los lineamientos y criterios
en funcion de los cuales el comerciante con caracter obligatorio debe
determinar contablemente los costos de produccion para en base a ellos
aplicar el porcentaje maximo*’® de los productos o servicios ofrecidos por las
empresas industriales o manufactureras y, para el caso del otro sector
empresarial entiéndase comercializadoras, distribuidoras, o de servicios,
entre otros, deben igualmente calcular el precio en base a, sélo los costos
sefialados en el dispositivo legal, para ambos sectores con exclusién de
algunos costos y gastos afines necesarios para la produccion,
comercializacion y distribucion del producto o servicio.

*"8Con relacién a este particular, es de acotar que la LOPJ, le permite al comerciante poder

fijar el precio justo aun por debajo de ese margen maximo de ganancia, esto es por debajo
del treinta por ciento, pero nunca por encima del limite superior fijado por la SUNDDE, hecho
gue amerita refutarse puesto que si es inadecuado el porcentaje maximo por todos los
costos y gastos que a su célculo deja por fuera y por los razonamientos propios expuestos
en este capitulo seria inutil e ilégico para un comerciante aplicar semejante disparidad legal.
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En configuracion a lo antes expuesto, es pertinente explayar lo que
dispone textualmente el aludido articulo en su integridad, con el fin de no
desvirtuar la interpretacion del dispositivo legal, sefialando las pertinentes
referencias, para posteriormente enfocar las respectivas consecuencias de

su aplicacion, descritas infra en la seccion impacto juridico y econémico.

Al efecto, a la hora de determinar el precio justo sobre los bienes y
servicios objeto de oferta asi como el calculo de los costos de produccién, no
podra existir control sobre los costos de produccion por parte de los sujetos

de aplicacion®”.

El costo de produccion comprende todos los costos derivados de la
adquisicion y transformacion para darle al producto o servicio su condicion de
terminado o prestado. Los gastos ajenos a la produccién seran, los gastos de
administracién, de representacion, publicidad y venta, entre otros*®. Aunado
a ello los inventarios son activos mantenidos para: ser vendidos en el curso
normal de la operacion del negocio; en proceso de produccion para su
posterior venta; o en la forma de materiales o0 suministros para ser

consumidos en el proceso de produccion o en la prestacién de servicios*®*,

En el calculo de los costos de produccion se incluirh costos de
adquisicion de materiales y materias primas y los costos de conversion o
transformacion, para darle a los productos o servicios su condicion de
terminados o prestados. y sOlo en la medida en que se incurran y sean
necesarios para llevar los productos o servicios a su condicién de terminados

o prestados*®?.

Asimismo forma parte de los costos de adquisicibn de materiales y

materias primas: el precio o valor de compra de los materiales; aranceles de

79 Articulo 2 numeral 1 de la Providencia Administrativa N° 003/2014.

Ibid. Articulo 2 numeral 4.
Ibid. Articulo 2 numeral 5.
Ibid. Articulo 2 numeral 6.
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importacion, gastos de importacion (seguro de flete maritimo,
almacenamiento primario, etc.) y otros impuestos (no recuperables);
transporte y manejo de materiales; almacenamiento y otros costos
directamente atribuibles a la adquisicion de materiales, productos terminados
y servicios Los costos de adquisicion deberan cumplir con la regulacién

establecida en materia de precios de transferencia®®?,

Forman también parte de los costos aquellos presentes en la conversion
o transformacion: mano de obra directa; costos indirectos de produccion fijos
(distribucion en base a la capacidad normal de trabajo de los medios de
produccion); costos indirectos de produccién variables (distribucion en base
al nivel real de uso de los medios de produccién); y costos indirectos de

produccion mixtos (los que poseen una porcién fija y otra variable)*®,

Por otra parte Sélo se reconoceran como parte de los costos de
produccioén los valores necesarios en condiciones de eficiencia normal. Todo
desperdicio o uso anormal de los factores de produccion no serd atribuible al

costo y por tanto, se excluird de la base de célculo del precio justo*®®.

Aunado a lo anterior estaran excluidos de los costos de produccion:
cantidades anormales de desperdicio de materiales, mano de obra y otros
costos de produccion; costos de almacenaje, a menos que sean necesarios
en el proceso de produccion, previos a un proceso de elaboracion ulterior; los
costos ya reconocidos como costos de venta; costos relacionados al
financiamiento; costos indirectos que no contribuyen a llevar los productos o

servicios a su condicién de terminados o prestados*®®.

Los sujetos de aplicacion deberan incorporar a la estructura de costos de

produccion del bien o prestacién del servicio, determinada conforme a la

*83 1pid. Articulo 2 numeral 7.

Ibid. Articulo 2 numeral 8.
Ibid. Articulo 2 numeral 10.
Ibid. Articulo 2 numeral 11.
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PAOO3 aquellos gastos ajenos a la produccion, gastos del ejercicio hechos
en el pais, causados en el ejercicio, considerados normales y necesarios
para la realizacion de sus operaciones medulares. En ningun caso la
cantidad de gastos ajenos a la produccion incorporados a la estructura de
costos excedera del doce con cinco décimas por cien (12,5%) del costo de
produccion, determinada antes de la incorporacion de los gastos ajenos a la

produccién®®’.

Solo se reconoceréa los gastos de distribucion al sector empresarial
encargado de desarrollar tal actividad, esto es, a los distribuidores*®®. En
relacibon a Los tributos, las donaciones y liberalidades los gastos por
muestras sin valor comercial y otros egresos, a criterios de la SUNDDE no
forman parte del costo*®. Por otra parte el Impuesto al Valor Agregado (IVA)
representara un costo, cuando este no pueda ser recuperado o trasladado
conforme a las leyes respectivas, y dicha situacién no sea imputable al sujeto
de aplicacion®®. Finalmente el Gltimo numeral establece que los costos
indirectos deben ser razonables con respecto a la misma estructura de

costos de la actividad econémica que desempefia*®*,
Impacto Juridico y Econdmico para las Sociedades de Capital

Impacto Juridico

Este subapartado pretende dilucidar las consecuencias inmediatas
producidas por el articulo 32 de la LOPJ y el articulo 2 de la PAOOS3,
anteriormente explanados, que en materia juridica y econdmica impactan
gravemente a las sociedades de capital, y por via de consecuencia las

afectan notoria y severamente, ocasionando la desnaturalizacién propia del

87 Ibid. Articulo 2 numeral 12.

Ibid. Articulo 2 numeral 13.
Ibid. Articulo 2 numeral 14.
Ibid. Articulo 2 numeral 15.
Ibid. Articulo 2 numeral 16.
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virtuoso principio de conservacion, y arrojando por la borda cualquier intento
de preservacion de una empresa en detrimento de la consolidacion de una

economia nacional estable y altamente productiva.

En cuanto al impacto juridico producto de la determinacion del supuesto
precio justo, en atencion a los pardmetros previstos en la PA00O3 y de
conformidad al margen maximo de treinta por ciento de ganancia previsto por
la LOPJ, es oportuno razonar que, la palabra justo es mas un término ético
gue economico, puesto que cualquier aumento de precios puede parecerle
justo al comerciante e injusto al consumidor, frente a ello toda disminucion de
los precios le parecera injusta al comerciante y justa al consumidor. Ese
caracter subjetivo crea una dicotomia entre los criterios discrecionales de la

SUNDDE vy los criterios propios de los comerciantes y consumidores.

Por supuesto que, es normal para el sector empresarial que, en el
desarrollo de sus actividades tiene que afrontar una gran competencia en los
mercados econdmicos, y al mismo tiempo deben encarar impactos
significativos que en la mayoria de los casos provienen del desequilibrio de
variables macroecondmicas y de regulaciones legales, pero en su mayoria
son temporales, sin embargo con el contenido de los dispositivos sefalados,
hace que su aplicacion acarree ipso facto consecuencias deplorables e

inmediatas para la operatividad empresarial.

Existe total desapego en el contenido normativo, en atencién al contraste
de la LOPJ y la PAOO3 frente a la CRBV, con motivo a que la LOPJ y la
PAOO3 contravienen derechos y principios insoslayables y elementales
reconocidos por la norma constitucional. La inconstitucionalidad de la LOPJ y

la PAOO3, genera las siguientes consecuencias;

-Violacion de los derechos humanos de segunda generacion, conocidos
como los DESC, comprenden los derechos econdmicos, sociales y

culturales, consagrados en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
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Sociales y Culturales*®, son derechos humanos inherentes a toda persona,
reconocidos por tratados internacionales y consagrados constitucionalmente,
los cuales deben ser respetados por el ordenamiento juridico interno de cada
pais que suscribi6 tal pacto, en efecto Venezuela lo suscribié pero
paradojicamente con el contenido de tales normativas hizo caso omiso a su

fiel cumplimiento.

- Quebrantamiento de los principios de libertad econémica*®, derecho de

propiedad ***

, de la garantia de no ejecucién de confiscaciones salvo
sentencia definitivamente firme y en los casos estrictamente sefialados por la
constitucion®®®, acceso y disposicién a todos los ciudadanos con relacién a

bienes y servicios de calidad*®®, principio de irretroactividad de la ley, y otros.

- Es contraria a los postulados de la ley de competencia vigente, los
controles de precios generan efectos restrictivos de la libre competencia ya
gue impiden a los participantes del mercado competir en materia de precios
y, la fijacibn de precios maximos podria traer como consecuencia la
reduccion de la competencia entre los operadores en la medida que estos
acaben estableciendo ese precio como fijo, sin que se produzcan descuentos
para los usuarios o consumidores, desincentivando a aquéllos operadores
gue pretenden competir en calidad e innovacion, pero no en precios, por ello
basta con las restricciones a las conductas de los particulares a través de

dispositivos legales, sin necesidad de crear controles de precios generales.

*9E| cual es un tratado multilateral, que establece mecanismos para la proteccion y garantia

de los DESC, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la
Resolucion 2200A (XXI), del6 de diciembre de 1966 y entr6 en vigor el3 de enerodel976.

93 ver articulo 112 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

% ver Ibid.articulo 115.

% ver Ibid.articulo 116.

% ver Ibid.articulo 117.
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- Contraria los postulados fundamentales de la Ley universal de la oferta

y la demanda®®’.

Ahora bien, en atencion a la consagraciéon constitucional de la libertad
econdmica, la constitucion nacional en si misma no comporta un régimen
econémico estatista, en palabras de Alfonzo*®®, por ello explana que la
economia venezolana no presenta una base constitucional que fundamente
la intervencion directa del estado en la colectivizacion o socializacion de la

9

propiedad sobre los medios de produccion*®®, sino que por el contrario se

basa en;

“(...) el principio de justicia social, principios de libre competencia y
eficiencia, asi como en el principio de solidaridad pero también de
productividad a los fines de asegurar el desarrollo integral y una
existencia digna y provechosa para la colectividad. Por tanto, no
pueden extinguirse la iniciativa privada®®, la libertad individual

C..).

Por otra parte en atencién a la autonomia de la voluntad, ésta no puede
ser interpretada como una ilimitada voluntad o una libertad sin sujecion a
normas de orden publico, sino que es un componente esencialisimo a los
fines de permitir la seguridad juridica provista para los derechos inherentes y
constitucionalmente consagrados como la libertad de contratacion, la libertad
econdmica, la propiedad privada, la libre competencia, y cualquier otra
manifestacion de libertad individual o colectiva, sin cuya promocion y

garantia las sociedades no pueden salir de la pobreza y progresar con orden,

*"Ver detalle infra en la seccién impacto econémico.

9% ALFONZO P. Juan D. (2012). La Constituciéon Econémica en la Constitucién de 1999 y la
Ley Orgéanica del Sistema Econémico Comunal. En SANCHEZ N. Abdén etal (2012).
“Diversas disciplinas Juridicas”. Tomo V. Primera Edicion. Capitulo 93. (pp. 139-174).
Caracas Venezuela. Editorial Ex Libris. p.145.
*“Sijtuacion que hoy en dia, ha sido totalmente solapada y desvirtuada a través de la
proliferacién de leyes, reglamentos, providencias, resoluciones que contrarian los principios
constitucionales, v.gr. la LOPJ, circunstancia plenamente refutable por desconfigurar la
Eoloena vigencia y desarrollo del principio de conservacién de las sociedades de capital.

La cual comporta a su vez la libertad de empresa, la libre competencia, la propiedad
privada
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seguridad y libertad, claro esta la necesidad que frente a esa libertad exista

una sancion oportuna y ejemplar para quienes abusan de ella.

En cuanto a la autonomia de la voluntad, observa Herrera®, que es
imprescindible para la efectiva materializacion de la libertad de contratacion,

por cuanto;

(...)es uno de esos principios y practicas que derivan del
denominado orden social espontaneo propio de las sociedades
libres, y que por ello anteceden en su formacién y plasmacion en
un sistema de reglas a la legislacion estatal, la cual debido a los
beneficios sociales que la conservacion y practica de aquellas, no
puede mas que reconocerlas y darles proteccién juridica,
considerandolas reglas de recta conducta que en modo alguno
pueden ser desconocidas (esto es, abolidas, que no limitadas
proporcionalmente en ciertos casos) por reglas de orden publico y
menos aun por reglas de organizacion.

En relacién, al quebrantamiento del principio de irretroactividad de la
ley®%?, es quebrantado especificamente por la disposicién transitoria quinta
de la LOPJ, al prever que se debe aplicar de manera inmediata la LOPJ para
lo que reste del procedimiento en curso contra los comerciantes®® que
incumplieron la anterior ley a la LOPJ, esto es, aquellos que fueron iniciados

durante el funcionamiento de la Superintendencia de costos y precios,

I HERRERA O. Luis A. (2012). Reflexiones a propésito de la progresiva eliminacién de la

autonomia de la voluntad en el Derecho Venezolano. En CARRASQUERO S. Andrés et.al
(2012). “Derecho Mercantil Internacional. Derecho de Seguros. Contratos y Garantias
Mercantiles”. Tomo IV. Primera Edicién. Capitulo 84. (pp. 345-364). Caracas Venezuela.
Editorial Ex Libris. p. 351.

%92 Necesario a los fines de dar estabilidad al ordenamiento juridico, para evitar confusiones
sobre la oportunidad de regulacion de la ley, en virtud del cual se crea seguridad juridica a
los efectos de prohibir que una ley posterior regule una situacién pasada, el cual admite
excepcion so6lo en materias especialisimas y a los fines de favorecer al débil juridico legal,
v.gr. en el area laboral se admite la retroactividad legal siempre que favorezca al trabajador,
en virtud del principio in dubio pro operario.

% Esta disposicién es inconcebible y completamente cuestionable, porque efectivamente la
nueva ley, es decir la LOPJ contiene una regulacion mucho mas rigida y en consecuencia
perjudica alin mas la situacion patrimonial y legal de la empresa en cuestion, es contraria a
cualquier clase de beneficio que pudiese asistirle al comerciante en curso del procedimiento
administrativo que se le aplica, y pretende ser solapado a los efectos de desconfigurar el
verdadero sentido del principio de irretroactividad y la Unica causal por la cual admite
excepcion, esto es, siempre y cuando favorezca al sujeto al que se le aplica.
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antigua Sundecop, y por el Instituto para la defensa de las personas en el
acceso a los bienes y servicios, antiguo Indepabis. Ambas instituciones
fueron suprimidas por el Reglamento Parcial de la Ley Organica de Precios
Justos™%,

Impacto Econdémico

En cuanto al impacto econdémico producto de la determinacion del
supuesto precio justo en atencion a los parametros previstos en los articulos
precitados, inicialmente es pertinente hacer relevancia al impacto sufrido por
la ley de la oferta y la demanda, para conocer puntualmente su contenido, es
oportuno traer a colacién una publicacién mediante diario electrénico®® que

la define de la siguiente manera:

La ley de la oferta y demanda es un modelo econémico basico
postulado para la formacion de precios de mercado de los bienes,
usandose para explicar una gran variedad de fenémenos y
procesos tanto macro como microeconomicos.

El postulado de la oferta y la demanda implica tres leyes:
(i) Cuando, al precio corriente, la demanda excede la oferta, el
precio tiende a aumentar. Inversamente, cuando la oferta excede
la demanda, el precio tiende a disminuir.(i) Un aumento en el
precio tiende, mas tarde o mas temprano, a disminuir la demanda
y a aumentar la oferta. Inversamente, una disminucion en el precio
tiende, mas tarde o mas temprano, a aumentar la demanda y
disminuir la oferta.(iii) EI precio tiende al nivel en el cual la
demanda iguala la oferta.

En razén de su contenido, la sabia esencia que promueve la ley de la
oferta y la demanda, hace concluir que con la fijjacion de un margen de

ganancia que de por si es bajo, para el sentir empresarial puesto, que un

*“Reglamento Parcial de la Ley Organica de Precios Justos, sobre el Régimen de supresion

del Instituto para la defensa de las personas en el acceso a los bienes y servicios
(INDEPABIS) y la Superintendencia Nacional de Costos y Precios Justos (SUNDECOP).
Gaceta Oficial N° 40.347, de fecha 03 de febrero de 2014. Decreto N° 759 de fecha 29 de
enero de 2014.

% VENEZUELA. EL MUNDO. Oferta: Ley de la Oferta. [Publicacion en linea]. Diario
electronico: elmundo.com.ve Fecha de la consulta: 23 de Julio de 2014. Disponible en:
http://www.elmundo.com.ve/diccionario/oferta--ley-de-la-oferta.aspx
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comerciante no constituye una empresa para obtener pérdidas o para que
simplemente no pueda ser capaz de mantenerse a si misma, puesto que Si
adquiere un producto a un determinado precio para luego venderlo ganando
solo un treinta por ciento de su valor y luego al volver a comprarlo como
consecuencia de la inflacion®® exponencial y diaria que afecta hoy en la
actualidad al pais no pueda, aunado a los gastos y costos en que tuvo que

incurrir para la venta del primero, no le es rentable econ6micamente.

En atencion a lo anterior, no se critica el control ejercido por la LOPJ para
la determinacion del precio justo sino el método y las técnicas con que se
pretende controlar, puesto que es necesario accionar a partir de medidas
administrativas que incidan positivamente y no en detrimento del mercado
nacional, y siempre en pro de la conservacion empresarial. Por el contrario
las politicas instauradas a través del contenido de la LOPJ y las posteriores
providencias y resoluciones emanadas de la SUNDDE, han creado una crisis
econdmica, que paralelo a la alta inflacion, ha creado en la realidad del
mercado venezolano escasez de productos y laimproductividad de las

empresas, puesto que no hay incentivo ni impulso a la produccion.

El contenido del articulo 2 de la PA0O03, cambia todos los parametros
contables de manera integral, lo que plantea un reto importante para las
pequeilas y medianas empresas, porque complica excesivamente la
determinacion de los costos, y éstas en la mayoria de los casos no cuentan
con una estructura avanzada en el manejo de su gestion y contabilidad, de la
misma manera impide la libre toma de decisiones por parte de la empresa en
lo que a fijacion y formacidn de precios se refiere, puesto que es
competencia propia de la SUNDDE y a discrecion de sus funcionarios e

°%®La inflacién es conocida como el aumento sostenido y generalizado de los precios en el

mercado en el transcurso de un periodo de tiempo, generalmente un afio; es un flagelo que
afecta a todos los ciudadanos, pero, quienes mas padecen sus consecuencias es la
poblacién mas vulnerable, porque cada dia el dinero les rinde menos, producto de la pérdida
del poder adquisitivo.
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inspectores la determinacion de sanciones producto de la fiscalizacion, lo

gue podria significar la proliferacion de presiones, trafico de influencias.

Cuando se aplican controles de precios como medidas permanentes, la
inversion productiva puede verse seriamente afectada, trastornando y
alternando de modo indeseable la conservacién de la empresa y en todo
caso a los propios consumidores quienes recibirdn bienes y servicios de
menor calidad como resultado a los pocos incentivos que crean los controles
de precios en materia de competencia, por otra parte los controles de precios
crean incentivos a los empresarios para presentar informacién contable no
perfecta. Ahora bien, la verdadera causa de los problemas econdmicos esta
asociada a la indisciplina fiscal, el deterioro de los derechos y principios

constitucionalmente consagrados y la pérdida de institucionalidad del Estado.

Pareciera que la competitividad y el crecimiento de los negocios no fue
cuestion de importancia para el legislador en la elaboraciéon de la LOPJ, por
cuanto limita excesivamente no sélo los margenes de las empresas, sino las
inversiones en ampliacion de su capacidad y toda mejora de orden gerencial.
Por otra parte muchas empresas podrian ser inducidas a un proceso de
descapitalizacion, ya que la PA003, no reconoce dentro de la estructura los
costos financieros, derivados de los créditos obtenidos, de los contratos de
gue se sirven las empresas para su eficiente produccion y comercializacion,
ni tampoco admite dentro de los costos los tributos generados, las
donaciones que se realicen, dejando muchos aspectos a la discrecionalidad

de los funcionarios fiscales.

Para hacer la interpretacion puntual de los numerales del articulo 2 de la
PAO0O03 que interfiere en el desarrollo de la conservacion de las sociedades
de capital venezolanas, y de las empresas en general, y que impactan sobre
el ambito econdmico; es necesario hacer mencion sobre conceptos claves
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emanados de la doctrina con relacion a costos, gastos, costos de produccion

y otros.

La contabilidad de costos, juega un rol fundamental en la determinacion
de los costos de produccion y precio de venta de los productos y servicios
gque un empresa oferta, por ello se hace determinante describir su
funcionalidad, al efecto Cabriles®®expone;

La Contabilidad de Costos puede definirse como la rama de la
ciencia contable que permite calcular, analizar y revelar
informacion relativa al costo de los productos fabricados o
servicios prestados. Opera como un sistema de informacién que
satisface requerimientos tanto de la contabilidad financiera como
de la contabilidad administrativa, al suministrar, basicamente,
datos relacionados con los costos de producir y vender los bienes
gue fabrica una empresa. A la contabilidad financiera le es util para
reflejar el costo de los inventarios y determinar una utilidad y a la
contabilidad administrativa le es (til para la planificacion, el control
y la toma de decisiones que debe hacer la gerencia. De esta
manera favorece las dos areas contables sin que pueda o tenga
que afiliarse a una sola de forma exclusiva.

Al mismo tiempo Cabriles®®®considera que a diferencia de las empresas
comercializadoras, el proceso de transformacion llevado a cabo por las
industriales o manufactureras, la cual comporta la existencia de diversos
departamentos que velan por llevar a buen fin el proceso productivo, tales

como la gerencia administrativa, la de plata y la de venta.

Las manufactureras, en si mismas, incurren en costos mas complejos y
heterogéneos puesto que las mismas desarrollan un proceso de
transformacion de la materia prima para convertirla en un producto final y

nuevo, y es justamente en ese proceso en que se hace necesario el empleo

7 CABRILES de O. Isolda (2014). Contabilidad de Costos I. Teoria y practica. Primera
Edicién. Editorial Universidad Catdlica del Tachira. Venezuela. [Libro en linea], fecha de la
consulta: 01 de septiembre de 2014. Disponible en:
http://www.ucat.edu.ve/nuevo/INVESTIGACION/Publicaciones/Coleccion%20de%20textos%
20virtuales:%20Ciencias%20Sociales/001%20Contabilidad%20de%20Costos%20I.pdf p.18.
% CABRILES de O. Isolda (2014). Contabilidad de Costos I. Teoria y practica. Primera
Edicion... op. Cit.
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de ademas de la obra directa otros elementos adicionales que en la mayoria
de las oportunidades ni siquiera se integran como componente del bien

producido, pero que sin embargo son indispensables para su fabricacion.

Por otra parte Catacora®, hace un excelente aporte en cuanto a la
diferencia entre costos y gastos, cuya diferencia radica en la obtencion o no

de un ingreso, al efecto;

“(...) como regla general, todos los costos estan de alguna forma
relacionados en forma directa con la obtencién de un ingreso para
la empresa. Dentro de esta definicion pudieran encontrarse
algunos conceptos de desembolsos de costos que su causacion es
independiente del volumen de produccién y ventas, los cuales se
denominan costos fijos. El otro renglén de costos se denomina
costos variables, los cuales estan en funcion o tienen relacién con
los ingresos generados, es decir, a mayores ingresos habra, por lo
general, un mayor monto de costos variables. Por el contrario, los
gastos en los cuales incurre una empresa, no estan relacionados
con los ingresos operacionales, pero son necesarios para que la
empresa pueda operar. En este sentido, los gastos estan
compuestos por una gran variedad de conceptos que se clasifican
principalmente en dos tipos, a saber los gastos de administracién y
los gastos de venta”. (Subrayado propio)

A su vez Catacora®?, define a los ingresos operacionales como “aquellos
ingresos que se generan por la venta de bienes o prestacion de servicios,
relacionados con el negocio o giro principal de actividades de una entidad”,
en tal sentido la venta de bienes comporta la transferencia de un bien
tangible de un vendedor a un comprador, mientras que la prestacion de
servicio comporta la entrega de algo intangible, ambas surten efecto a través

del pago de un monto determinado. La fijacion de ese monto o precio, esta

%9 CATACORA C. Fernando (2009). “Contabilidad. La base para las decisiones gerenciales”,

segunda edicion. Caracas Venezuela. Editorial Comunidad Virtual de Contadores Fy A, C.A.
. 227.

Bio Ibid. p.221.
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condicionado por la determinacion del costo de venta® y los gastos de

operacién®*?.

Ahora bien, una vez definidos los conceptos claves para dilucidar sobre
la necesidad de aplicabilidad de los mismos para la efectiva determinacién
de un precio que sea adecuado y representativo de un bien o servicio y que
promueva incentivo a la conservacion de la empresa, se observan las
siguientes consideraciones en objecion al contenido de los numerales que
desarrollan el articulo 2 de la PAOO3, y es que efectivamente marca la
diferencia entre los costos de produccion y los gastos ajenos a la

produccion®?,

Es importante acotar la discrepancia en cuanto a la determinacion de los
costos de produccion reflejada en los numerales 6, 8, 10, 11 y 12 del articulo
2 de la PA003, con motivo a que en principio el legislador considera que
dentro de los costos de produccién efectivamente se incluird los costos de
adquisicion, pero so6lo en la medida en que se sean necesarios para fabricar
el producto final, a su vez dentro de los costos de produccion, se incluira la
mano de obra directa; los costos indirectos de produccion fijos variables y

mixtos°*?,

1 Estan compuestos por todos aquellos desembolsos o erogaciones necesarios a los

efectos de obtener ingresos para la empresa, estos a su vez se clasifican en costos de:
servicios prestados (para las empresas prestadoras de servicios), productos vendidos (para
el caso de las comercializadoras) y los de producciéon y venta (para las manufactureras);
éstos Ultimos que son los mas mencionados por la PA003, son aquellos que incluyen los
costos de transformacion del bien y las variaciones de los inventarios de productos en
E)lrzoceso y los inventarios de los productos tqrminados. . _

Los cuales son desembolsos que se realizan para el funcionamiento de la empresa, y son
originados por diferentes conceptos, entre ellos se encuentran los gastos de administracion
(v.gr. salarios de personal administrativo, gastos de representacion, honorarios
profesionales, alquiler de oficina, suministros de oficina y los gastos de ventas, depreciacion
edificio administrativo, depreciacion del mobiliario y equipo de oficina, entre otros)y los
gastos de ventas (v.gr salarios personal ventas, comisiones vendedores, gastos de
publicidad, patente de industria y comercio, embalaje, depreciacion de equipos de reparto y
equipos de ventas, entre otros).
>*Numeral 04 del articulo 2 de la Providencia Administrativa N° 003/2014.

*MIpid.Numerales 6 y 8 del articulo 2.
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Mas sin embrago, de los anteriores no se reconocera y por tanto deberan
ser excluido de la base del calculo del precio justo los desperdicios 0 uso
anormal de materiales (como si fuera facil su prorrateo o soportar tal carga y
pérdida por la empresa), la mano de obra, costos de almacenaje (salvo que
sean necesarios para proceso de produccion, o previo a su proceso), costos
ya reconocidos como costos de venta, costos de financiamiento y costos

indirectos que no contribuyan al acabado final del producto®.

Los gastos ajenos a la produccion, pueden ser incluidos pero su cantidad
incorporada a la estructura de costos de produccion no podra exceder del
doce con cinco décimas por ciento del costo de produccion antes de la
inclusion de tales gastos ajenos®®.

En cuanto a los costos de adquisicion®'’, los mismos comprenden,
aranceles de importacibn, gastos de importacion, transporte,
almacenamiento de la materia prima, productos terminados y servicios, pero
en ningln caso esos costos pueden ser diferentes a los previstos en materia
de transferencia, 0sea que, limita al importador y al productor a la
celebracion de contratos con empresas y a la blusqueda de aquéllos que
cumplan con los parametros que la ley exige o en todo caso soportar la carga
restante del costo de adquisicidbn que no puede incluir para la fijacion del

precio de venta®®.

Consideracion importante, radica en el hecho de que de acuerdo al

objeto de la empresa y su tamafio (micro, pequefia, mediana o grande), se

*1Ipid.Numerales 10 y 11 del articulo 2.

>|hid.Numeral 12 del articulo 2.

> |hid.Numeral 07 del articulo 2.

*18 Aunado a esa situacion importante consideracién merece el saber cémo quedaria el caso
del importador cuyo vendedor no tiene el mismo control impuesto en Venezuela para la
fijacién del precio de su producto o servicio vendido por razones obvias de encontrarse su
empresa fuera de la jurisdiccion venezolana, tendria que ingeniarselas creando mecanismos
que le permitan seguir importando, situacién que a la par se hace dificil por el tema del délar
y la inflacion.

302



da el movimiento o rotacién de la mercancia®®, la cual puede ser de alta baja
o media rotacién, factor determinante juega el articulado en comento en
perjuicio de las que poseen inventario de baja o media rotacion, puesto que
los mismos pudieron haber sido adquiridos a un menor costo que el actual y
en aplicaciéon de la normativa prevista debera calcularse el precio de venta al
publico en base al precio de adquisicion para el momento en que fue
efectivamente comprado por el comerciante, calculandose de acuerdo a un

treinta por ciento como maximo de ganancia.

Continuando con la consideracion del péarrafo precedente, se obvia el
tema de la inflacion y la indexacidbn que deberia adicionarse para su
prorrateo y adecuado precio a los fines de poder reponer en la actualidad ese
inventario, puesto que por razones de la constante fluctuacion econémica el
costo de reposicion es superior incluso al valor de venta efectuada, sin contar
si la empresa es importadora y necesita para la adquisicion de la mercancia
divisas cuyo proceso de obtencion genera una serie de tramites que
consumen ademas de tiempo, pérdidas por cuanto es un mercado

cambiante diariamente, valga decir el valor del dolar varia constantemente.

SoOlo se reconoce a las empresas distribuidoras, los gastos de
distribucién®? a los efectos de fijacién del precio de venta aplicando el
respectivo margen de ganancia previsto, como si es que las demas
empresas de otros sectores no tienen necesidad para su produccion y

comercializacion la colocacion y traslado de la mercancia o productos.

Por otro lado no forma parte del costo de produccion y venta, los tributos,
donaciones Yy liberalidades incurridos por la empresa y el impuesto al valor

agregado solo lo podra ser en el Gnico caso en que no pueda ser recuperado

*19 por supuesto no opera tal consideracién para la empresa que se dedica a la prestacion

de servicio.
520 Numeral 13 del articulo 2 de la Providencia Administrativa N° 003/2014.
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o trasladado siempre que no sea imputable al comerciante tal situacién®*,
cambiando la mecéanica contable universalmente aceptada y cuya practica

constituye una costumbre generalizada en la ciencia contable.

Para finalizar, la cadena de produccion es un todo no puede pretenderse
ser vista por partes, la misma comporta una serie de actividades
departamentales encargadas del proceso productivo, tanto los gastos
producidos por la gerencia de ventas como la gerencia de planta, para el
caso de las empresas manufactureras o industriales, y para el caso de las
comercializadoras todos los costos y gastos razonables que originan el
proceso de compra de los bienes y servicios que ofertan asi como los que
generan su venta, deben ser necesariamente calculados en su totalidad a los
efectos de fijar un precio mas que justo razonable a los fines de conserva la

empresa, y darle estabilidad a la economia nacional.

Por otra parte, cuando un gobierno decide asumir el control total de la
vida econémica de la sociedad, con poca inclusion de las empresas y
sociedad en la toma de decisiones de corte institucional y, con pocas
posibilidades de autonomia en los modos de produccién, es porque su
intencion no es precisamente resolver problemas como la inflacion, escasez,
pobreza y exclusion social, sino porque consideran necesario perfeccionar
ese control, con la finalidad de reproducir una estatizacion de la economia,
creando una sociedad de ciudadanos pobres, con temores e incertidumbre,
imposibilitados para ejercer su libertad y sus capacidades para progresar, o

cual restringe la inversién y limita el desarrollo econdémico pleno.

*Z|pid.Numerales 14 y 15 del articulo 2.
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EQUILIBRIO SOSTENIBLEDEL PRINCIPIO DE CONSERVACION
PARA LAS SOCIEDADES DE CAPITALA LOS FINES DE
ADMINICULAR SU ESENCIA CON EL ORDENAMIENTO JURIDICO
NACIONAL

Indubitablemente es supra esencial, el rescate y consecuente aplicacion
de normas contenidas a lo largo del ordenamiento juridico vigente, cuyo
contenido perfeccione el desarrollo del principio y concepcion conservadora
de la empresa, en pro de una economia nacional con caracteristicas de
eficacia y éxito, con descarte de aquellos dispositivos legales que ocasionen
aniquilacion de empresas que perspicazmente estando activas coadyuvan
para la construcciébn de una economia sana y potente, generadora de
riqueza, empleo y, bien comun, encaminadas a labrar un desarrollo pleno del
mercado con oferta de un prisma de diversidad y calidad en los servicios y
productos nacionales.

No se rechaza la concepcidn de creacion de legislacion o aplicacién de la
ya existente que contengan imperativos de control, como instrumentos para
velar por la seguridad juridica, econdmica y social de los Venezolanos, en
todo caso se apunta hacia la creacion de una cultura civica proactiva y
preventiva con estandares normativos que no repriman la economia sino que
eviten o en todo caso disminuyan los efectos de incumplimiento de los
margenes legales razonablemente previstos.

Paradigma de lo anterior, v. gr. Ciertamente es necesario la aplicacion de
sistemas de control a los fines de evitar por parte del empresario el aumento
de precios “injustificado” de sus productos o servicios, pero nunca debe
consentirse una conducta asumida para la represion de la economia,
valiéndose del uso de la potestad publica, pretendiendo en todo caso ejercer
sistemas cerrados inconstitucionales y cercenadores de principios

insoslayables, para sancionar un aumento de precio (por supuesto siempre
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gue sea moderado) que se hace necesario ser aplicado a los productos y
servicios de una empresa, producto de la inflacién que aqueja el pais.

Ante esa posicién, es necesario compartir el criterio de Alfonzo®?, el cual
apunta hacia una concepcién intermedia en la que debe existir un equilibrio
en el desarrollo de la economia nacional, a la luz del mismo debe existir una
actuacion conjunta y coordinada entre el Estado y la iniciativa privada a los
fines de conseguir los fines supremos constitucionales, al efecto sefiala;

“(...) por ello se ha reconocido por la jurisprudencia de nuestro
mas alto tribunal que estamos ante un régimen de “economia
mixta” 0 ante una “economia social de mercado” que no permite
suprimir los derechos individuales entre ellos la libertad econémica
ni_la iniciativa privada pero gue tampoco puede impedirse cierto
grado de intervencidn del Estado para la planificacion estratégica
del estado venezolano y el asegurar los principio rectores previstos
en el articulo 299 de la Constitucién Nacional.” (Subrayado propio).

Todo lo anterior se puede obtener a través de un proceso de cambios
politicos, legales y econdmicos, desmontando controles legales que han
fracasado y producido retroceso en la sociedad, formulando destrezas sagaz
y astutamente (tiles en pro de una concienciacidn hacia una cultura
equilibrada con gnosis de la importancia de la operatividad y gestion
empresarial y del verdadero sentido que tiene la economia para el desarrollo
del pais. Bajo las habilidades y estrategias que conjuntamente se obtengan
de la experiencia, capacidad y profesionalizacion que pueden aportar la

triada perfecta Estado — Empresa — Universidad.

*2ALFONZO P. Juan D. (2012). La Constituciéon Econémica en la Constitucién de 1999 y la
Ley Orgéanica del Sistema Econémico Comunal. En SANCHEZ N. Abdén etal (2012).
“Diversas disciplinas Juridicas”. Tomo V. Primera Edicion. Capitulo 93. (pp. 139-174).
Caracas Venezuela. Editorial Ex Libris. p. 146.
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CONCLUSIONES

En lineas generales, en Venezuela, el derecho concursal, es un sistema
gue compromete el patrimonio de la empresa directamente hacia su
liquidacion, a través de dos instituciones legalmente reguladas por el codigo
de comercio, a saber quiebra y atraso; aunado a ello comprende también las
directrices normativas atinentes a los procesos de intervencion y liquidacion
administrativa propios de las instituciones del sector bancario, y de los entes
sometidos al control por parte de la Superintendencia Nacional de Valores
respectivamente. Figuras legales que a la larga conllevan al fracaso y
extincion de muchas empresas ocasionando perjuicio a sus propietarios, a

los empleados, a la comunidad y la economia nacional.

Las operatividad de las empresas por si mismas, desempefian un factor
fundamental en la economia de los paises, son grandes generadoras de
riqueza, empleo, estabilidad economica, potencial inversion extranjera,
Todas en general, bajo cualquiera de sus modalidades micro, pequefas,
medianas o grandes, contribuyen en la consolidacion y desarrollo econémico
en Venezuela, y su desempefio conjunto es tan vital como lo es el
funcionamiento paralelo del corazon y el estbmago en el ser humano. La
solvencia del comerciante, le genera credibilidad y a su vez hace posible la

consecucion de su objeto social y su permanencia en el mercado.

El ordenamiento juridico Venezolano, en materia concursal, ha quedado
desfasado, no cabe menor duda que sus procedimientos quedaron otrora, no
son contemporaneos como si sucede en el caso de la legislacion concursal
colombiana y argentina entre otras a nivel internacional, cuyo norte no es
propiamente la liquidacion sino por el contrario la conservacién de la

empresa.

El uso de principios y normas macro orientadoras de las relaciones

humanas a lo largo de la historia ha demostrado un verdadero brazo de
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apoyo a la ciencia del Derecho, por ello la inminente necesidad de
emprender y revivir en el marco del ordenamiento juridico nacional la
aplicacion de principios ineluctables para el desarrollo econémico del pais,
cuya solidez imprime y vierte un prisma de beneficios en los distintos ambitos

de la vida social, econémica y, politica territorial.

El principio de conservacion de las sociedades de capital, constituye una
excelente norma orientadora en pro del desarrollo de la economia de
cualquier pais en el mundo, en atencién a sus grandes virtudes y postulados
se hace imperiosa la voluntad que motive su aplicacion en la legislacion

nacional por parte de todos y cada uno de los comerciantes.

La aplicacion de la concepcion que impregna la conservacion de la
empresa, se vale de mecanismos y estrategias plausibles a los fines de
prevenir y sanear los estados de insolvencia patrimonial que en determinado
momento puedan perturbar la continuidad de la empresa venezolana y
aquella cuya inversion extranjera radica en territorio nacional; con descarte y
desaplicacion de aquellos dispositivos legales que desnaturalizan a toda

costa cualquier intento de preservacion empresarial.

La institucionalizacion de las crisis patrimoniales en el Cddigo de
Comercio Venezolano vigente, que data desde el afio 1955, se determinaron
en dos instituciones legales, previstas en los articulos 898 al 913 para la
figura legal del atraso ante una suspension temporal de pagos y; en los
articulos 914 al 1081 para el caso de la quiebra ante la cesacion permanente
de pagos, cuyas categorias constituyen una institucionalizacién sui generii
del proceso concursal venezolano los cuales tienen como norte la liquidacion

final de la empresa.

Hoy en dia, aun se mantienen plenamente vigentes, a pesar de la
evolucion de la sociedad y de la existencia de las nuevas tendencias

proyectadas hacia la conservacion de la empresa configuradas en las
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legislaciones de otros paises, en la actualidad los procedimientos
establecidos en Venezuela presentan poco uso, producto de los elevados
costos y tediosa demora que conlleva la apertura y seguimiento de los

procedimientos concursales por ante tribunales Venezolanos.

El proceso concursal en Venezuela, esta orientado segun los
lineamientos previstos en la normativa que lo regula en el Codigo de
Comercio, Unica y exclusivamente hacia la tutela del crédito en caso de
insolvencia del deudor, dando apertura a un comun concurso de acreedores;
cuyo desenlace final esta supeditado a un proceso de liquidacion ordenada
de todo el patrimonio del deudor, con la finalidad de liquidar la empresa, y
con el producto de esa liquidacion pagar las deudas contraidas por el deudor
insolvente tanto civiles como mercantiles, situacibn que va contra la

aplicacion de un sistema de superacion economica.

La experiencia venezolana con relacion a los procesos concursales, ha
conllevado a considerar que no existe cultura alguna que enfoque su
proyeccion de reestructuracion o toma de decisiones que lleven consigo la
conservacion de la empresa sino todo lo contrario, apunta hacia su
aniquilacion, dejando inclusive sin efecto el pago integro de las deudas
creando insatisfaccion de muchos acreedores, cuestion que baja el incentivo
del crédito elemento sustancial para el emprendimiento y continuidad

operativa empresarial.

En la practica se observa que, los comerciantes a fin de evitar tal
situacion, hacen toda clase de maniobras a los fines de aplazar o desviar la
acciones que implican la activacion del régimen concursal, puesto las
infamantes sanciones y perjuicios que le pueden ocasionar, por ello la
tendencia hoy en dia apunta al cierre total y permanente de establecimientos
comerciales (situacion que es diferente al cierre técnico), sin acudir a la via

jurisdiccional, creando como consecuencia la existencia de las llamadas
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empresas de maletin, puesto que a efectos del Registro Mercantil adn

permanecen legalmente vigentes.

Méas aun el problema, se agudiza ante el hecho que los deudores
comerciantes al ver su estado de iliquidez, prefieren no acudir a hacer su
solicitud de estado de atraso, y optan por esperar creyendo tener una mejor
suerte y superar esa etapa transitoria de crisis, sin precaver que en vez de
llegar a esa situacion, todo se oriente a una situacion peor e irreversible, por
ello la importancia de la declaratoria oportuna del estado de crisis
empresarial, que permita tomar medidas tendentes al saneamiento de la
empresa destinadas a lograr que la empresa pueda continuar sus actividades
comerciales

El cierre técnico de empresas en Venezuela, en los ultimos afios ha sido
hecho notorio, aumentando exponencialmente dia a dia su cifra, cuya
tendencia ha crecido dada las condiciones deplorables y paupérrimas
politicas macro y microeconOmicas asumidas por parte del Estado y
comerciantes respectivamente.

La modalidad y actuacion del empresario en el marco del cierre temporal
de su empresa es hacer paralelo al cierre del establecimiento, una
liquidacion laboral de su némina de trabajadores, en conjunto con las
respectivas notificaciones de cierre técnico ante los organismos competentes
SENIAT, IVSS, INCE, BANAVIH, y a los demas organismos correspondientes
a los efectos de no generar pago de impuestos, y esas contribuciones a los
cuales esta obligado por mandato legal. Esta situacion de cierre temporal es
relativa y desencadena un futuro incierto para las empresas en razén de que
puede convertirse en un cierre permanente de la misma, o si tiene una mejor

suerte nuevamente reabrir sus puertas y activar sus operaciones mercantiles.

El principio de conservacion de las sociedades de capital comprende un

conjunto de normas orientadoras que sirven de partida a las bases del
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derecho concursal, cuyo propdsito es mantener o cuidar de la permanencia
de las empresas. Y de acuerdo a ello, su enunciado comprende los
siguientes elementos existenciales: (i) mantener la actividad de la empresa
frente al riesgo que representa liberar la satisfaccion del pasivo; (ii) proteger

el empleo y; (iii) perseverar la confianza en el crédito.

Con relacion a la importancia que reviste el principio de conservacion de
las sociedades de capital y su postulado de proteccion de la empresa como
norma inspiradora para el derecho concursal y su importancia a los fines del
desarrollo econdmico nacional, resulta pertinente resefiar en esta conclusion

la tendencia de Richard®®;

No existe dudas de la corriente mundial en materia de crisis
empresarial, (...) la persecucion de la eficiencia se ha centrado en
el resguardo de la empresa, motor de la economica capitalista
instaurada en el mundo, y el nuevo objetivo, focalizado en el
diagnostico temprano de sus dificultades en forma de intervenir
antes que la crisis sea patologia irreversible, desjudicializando los
procedimientos e imponiendo una planificacién o restructuracion,
separando incluso al empresario (socios y administradores) de la
empresa viable de ser necesario.

En Venezuela, hubo dos intentos de concebir un nuevo modelo de
derecho concursal, bajo la concepcion de lineamientos caracteristicos mixtos,
donde se manejaban tanto postulados de conservacion de la empresa como
procedimientos de liquidacion, tales paradigmas estaban contenidos en el
anteproyecto Goldschmidt sobre convenio preventivo, liquidacion judicial y
quiebras del966 y en el anteproyecto de Ley de Quiebra Venezolana
del988, muy a pesar de las iniciativas que propugnaban sus grandes

impulsores quedaron en simples anteproyectos.

El derecho concursal para otros ordenamientos juridicos, contiene en su

esencia el interés sobre la estabilidad de la empresa, en la legislacion

>2 RICHARD Efrain H. (2012). La Empresa: su organizacion y crisis. En TAPIA H. Alberto J.

et.al (2012). “Libro Homenaje al profesor Alfredo Morles Hernandez. Derecho Financiero y
Derecho Concursal”. Tomo lll. Op. Cit. p. 657.
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colombiana su regulacion ha sido muy cambiante, la ley vigente que regula
de manera macro data del afio 2006 y es conocida como la ley 1116, en ella
se contienen diversos dispositivos que promueven instituciones como el
concordato, y la reorganizacion o reestructuraciéon de las empresas en

situaciones de crisis patrimoniales.

Por otra parte la legislacion argentina es bastante novedosa y apta a los
cambios estructurales propugna en la ley 24522 de 1995 y sus siguientes
reformas y leyes especiales reguladoras de situaciones particulares
relacionadas con el derecho concursal, sistemas legales de acuerdos y
concurso preventivo, asi como la figura del cramdown. El principio de
conservacion de las empresas constituye un gran aporte para la
consolidacién de una legislacion concursal venezolana de conformidad con
los postulados constitucionales afianzamiento los derechos mas elementales
de los trabajadores, y ciudadanos en general; en funcidon de una economia

nacional modelo y fruicion dignos de Venezuela.

La conservacion de la empresa, mediante mecanismos extrajudiciales,
implica entre otras incidencias positivas, su subsistencia dentro del flujo del
mercado venezolano, sin darle mucha atencion a los titulares de la misma,
tampoco sin prescindir de ellos cuando sus actuaciones han sido correctas,
es el hecho de que poco importa a la comunidad, al pais, a los trabajadores,
a la economia en general quienes sean los propietarios, lo que interesa es su
estabilidad patrimonial, el capital social, ya que su esencia blinda cualquier
intento de destruccién en salvaguarda de la empresa, haciendo confiable el
crédito y evitando que se atesten los tribunales de procedimientos que

hubieran podido afrontarse privada y oportunamente.

La deteccion de los sintomas de la crisis a tiempo, y su caracter
transitorio 6 permanente, es motivo de atencion por parte de los directivos y

personal encargado de la contabilidad mercantil de las empresas asi como
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de aquellas otras empresas que interactian con ellas, a través de un estado
de resultados que permite capturar al momento una imagen estatica de la
situacion de la empresa para el lapso que se seleccione, a través del arrojo
de los resultados que proveen los ratios o indices para poder efectuar un
balanceado andlisis financiero con la realidad imperante y el contexto que

envuelve a la empresa en cuestion.

En la practica es muy comun que los empresarios tiendan a atribuir su
estado de insolvencia a factores externos sin analizar sus propias falencias,
las decisiones que han tomado, las estrategias que aplicaron y que pudieron
ser determinantes para llegar a su estado actual, tal examen es necesario
puesto que si no se lleva a cabo, no sera posible que la empresa logre salir
de su situacion y mucho menos conservarse sana. La recuperacion de una
empresa no solamente se encuentra en manos del derecho, sino que la
misma exige una readecuacion administrativa, un examen al interior de cada

compafia para evaluar las causas de su crisis.

En Venezuela a pesar de no estar regulado concretamente en una norma
el principio de conservacion de las sociedades de capital, se puede inferir de
la interpretacién que se realice a ciertos dispositivos legales contenidos a lo
largo de la legislaciéon nacional que, su aplicacion concreta contiene la
verdadera esencia del principio, en el entendido de la permanencia operativa
de las empresas en el territorio nacional, la implementacion y la ejecucién de
tales articulos pueden servir como mecanismos preventivos y correctivos
ante situaciones de crisis empresarial e insolvencia patrimonial. Pero frente a
ellos es menester asegurar que existen otros que deshonran completamente

toda intencién positiva de asegurar el futuro de las empresas.

Una asesoria y asistencia profesional multidisciplinaria que sea
anticipada, preventiva y proactiva, en el area legal, administrativo, contable y

financiero; el empleo de un buen gobierno corporativo, la aplicaciéon de
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instrumentos de validacion financiera; la suscripcion de podlizas de seguro del
crédito asi como la proteccion del crédito a través de programas de
financiamiento nacional; el reintegro del capital social oportunamente; son
apropiadas y elementales estrategias que deben ser aplicadas oportuna y
preventivamente por los comerciantes para favorecer el mantenimiento diario

de la empresa.

La reorganizacion y reestructuracion en sentido societario y patrimonial, a
través de la fusion la escision, la programacion de un plan de empresa; el
arbitraje comercial institucional, y los demas medios alternativos de soluciéon
de conflictos, los Credit default Swpas, y los contratos legales de
financiamiento previstos en los diversos dispositivos legales del
ordenamiento juridico venezolano, como el Factoring la carta de crédito, la
capitalizacion y otras medidas legales; constituyen verdaderos mecanismos
correctivos para el salvamento de empresas que propiamente se vean
inmersas en dificultades econdmicas, sean las mismas temporales o

permanentes.

La garantia de estabilidad del patrimonio, hace posible la conservacion
de la empresa, por tanto el patrimonio de la empresa y el crédito son
elementos y factores determinantes para la consecucion de los fines u objeto

empresatrial.

La necesidad de la funcionalidad adecuada de la legislacién concursal de
la mano con la practica de mecanismos extrajudiciales de corte societaria,
administrativa, contable, financiera tanto preventivos como correctivos son
esenciales para direccionar y reencauzar la situacién patrimonial de la
empresa, el ejercicio diario de controles preventivos en torno a la
operatividad de la empresa marca la pauta para impedir la materializacién de

riesgos, evitar ir a tribunales promoviendo una garantia extrajudicial a partir

314



de mecanismos que son mas expeditos, menos onerosos, con resultados

satisfactorios para las partes en contexto.

El principio de conservacion de las sociedades de capital analizado, en el
marco del derecho concursal venezolano concibe la idea de un cambio de un
sistema judicial a uno contractual y extrajudicial el cual debe ser consono con
la evolucion de la sociedad y de los nuevos paradigmas juridicos; si bien es
cierto que es importante adecuar los sistemas legales a las necesidades de
la sociedad, no es menos acertado afirmar la procura de la seguridad juridica
como garantia en todo ordenamiento juridico. Sin embargo no se puede
pretender introducir adecuaciones cambiantes diarias puesto que su
aplicacion podria llegar a ser confusa para sus destinatarios quienes apenas

las estaran asimilando las anteriores.

La ley organica de precios justos constituye una normativa con
repercusiones incidentalmente negativas sobre la estructura de la cadena
propia del proceso productivo, comercializador y distribuidor de los bienes,
productos y servicios de la poblacion venezolana, la cual desvirtia
integramente la esencia propia del principio de conservacién de las
empresas. Tal ley pretende imponer a los comerciantes la regulacion
discrecional por la SUNDDE del justo precio de los productos y servicios
ofertados en el territorio nacional, cuyo célculo debe ser realizado a partir de
lo dispuesto en el articulo 2 de la providencia administrativa que contiene los

criterios contables para determinarlo.

Es necesario que se incluyan todos los costos y gastos en que se
incurren dentro del proceso productivo , comercializacion y distribucion de los
bienes y servicios, en el precio de venta, a la par de ser fundamentalmente
necesario el incentivo a todos y cada unos de los sectores conformadores de
la cadena proveedora de productos y servicios puesto que todos

desempefian un rol fundamental en la vida economica nacional pero siempre
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gue ese derecho de libertad econdmica comporta y entrafia a la par una
responsabilidad propia de cada comerciante, donde su actuacién no sea
ejercida desmesuradamente sino por el contrario sea acorde a los

lineamientos juridicos justos y equilibrados razonablemente.

Ciertamente es necesario la aplicacién de sistemas de control a los fines
de evitar por parte del empresario el aumento de precios “injustificado” de
sus productos o servicios, pero nunca debe consentirse una conducta
asumida para la represion de la economia, valiéndose del uso de la potestad
publica, pretendiendo en todo caso ejercer sistemas cerrados
inconstitucionales y cercenadores de principios insoslayables, para sancionar
un aumento de precio (por supuesto siempre que sea moderado) que se
hace necesario ser aplicado a los productos y servicios de una empresa,

producto de la inflacion que aqueja el pais.

No se puede aceptar la entrada en vigencia de nuevas legislaciones, ni
tampoco la aplicacion de las ya existentes, cuyos dispositivos legales
contengan un contenido incompatible con los principios juridicos elementales
y principios inconstitucionales, y otras normas referenciales que promueven
el desarrollo econédmico a partir de la permanencia de la empresa en el

mercado, para evitar en la practica problemas de no poca envergadura.

Finalmente es conveniente destacar que el comerciante cuando decide
crear una compafia lo hace con la esperanza de alcanzar el éxito
economico, en virtud de que nadie arriesga su patrimonio si de antemano
conoce que va a fracasar, a pesar de ello, esos loables propositos no
siempre se traducen en buenos resultados y es precisamente en ese punto
donde la presencia del derecho concursal adquiere plena justificacion; pues
ante un escenario de crisis no pueden seguir aplicAndose las normas del

derecho ordinario concursal venezolano.
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Por el contrario, ante una situacion de anormalidad se requiere la
aplicacion de unas reglas igualmente especiales, plenas y eficientes de corte
multidisciplinario, que garanticen una medicion preventiva de los riesgos
potenciales o que, ante la existencia de ellos aseguren la salida a la crisis y
consecuente salvamento de la empresa o que en el peor de los casos avalen
un reparto equitativo del patrimonio del deudor cuando no sea posible su

recuperacion.

En todos los sistemas legales el crack del derecho concursal debe ser el

principio de conservacion de las sociedades de capital.
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RECOMENDACIONES

Resulta inminente para la economia venezolana, la configuracion dentro
de la estructura empresarial, la concienciacion y adaptacion interna e
inclusion dentro de los estatutos de las sociedades de capital, la regla
orientadora contenida en la esencia propia del principio de conservacion. Por
otra parte la necesidad de concienciacion del potencial que representa la
operatividad y rentabilidad de las empresas para el sector econdmico

venezolano.

Es necesario la creacion de nuevas politicas para desmontar el control
cambiario fronterizo, aumentar la produccion de bienes y servicios,
incremento de créditos para produccion empresarial, eliminacion de barreras
arancelarias para la importacién, creacion de convenios con paises
desarrollados en pro de una economia venezolana mas estable,
flexibilizacion en el pago de impuestos, reduccion en las tasas de interés,
conservacion y buen uso de divisas internacionales, privatizacion de las
empresas, en fin busqueda de nuevos paradigmas y pautas en el derecho
interno que permitan mejorar la economia y desarrollo del pais.

Es supra esencial, el rescate y consecuente aplicacion de normas
contenidas a lo largo del ordenamiento juridico vigente, cuyo contenido
perfeccione el desarrollo del principio y concepcién conservadora de la
empresa, en pro de una economia nacional con caracteristicas de eficacia y
exito, con descarte de aquellos dispositivos legales que ocasionen
aniquilacion de empresas que perspicazmente estando activas coadyuvan
para la construccion de una economia sana y potente, generadora de
riqueza, empleo y, bien comun, asi como la desaplicacion de aquellas
normas que son incompatibles con los postulados constitucionales y

cercenadoras de derechos insoslayables.
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Es ineluctable la desjudicializacidon de los sistemas concursales, evitando
gue se atesten los tribunales de procedimientos que hubieran podido

afrontarse privada y oportunamente.

Deben desarrollarse guias sobre las mejores practicas comerciales y
juridicas y su uso debe ser cuidadosamente monitoreado. La valoracion del
crédito, el entrenamiento y monitoreo constante del cumplimiento de estas
guias deben aplicarse no solo a los prestamistas y prestatarios, sino también
a los autores de estados financieros y de reportes o avalios de bienes o
productos garantizadores, ya sea actuando como parte del grupo de trabajo

de las partes o como contratistas independientes.

Los abogados, jueces, registradores, mediadores y arbitros deben ser
capacitados en el funcionamiento del mercado, la proteccion a terceros, la
administracion e interpretacion de las leyes sobre lineamientos contables,
financieros, créditos, mecanismos preventivos y correctivos empresariales,
estrategias contra la insolvencia patrimonial, valiéndose para ello de la

conformacion equipos multidisciplinarios.

Un modelo ejemplar a seguir, estd representado por la dinamica y
estrategias utilizadas para la supervivencia del caso Avianca, en el marco de
la legislacion colombiana, por ello un llamado a la conciencia de grandes
comerciantes para la busqueda e inversion de empresas que sean
potencialmente rentables y socialmente Utiles pero que lastimosamente
atraviesen una situacién econémica dificil y asi puedan ser recuperadas y

puestas en marcha para la consolidacion del sistema econdémico nacional.

Es oportuno blindar el ordenamiento juridico venezolano de cualquier
intento de aniquilacion de empresas, y promover el crédito como recurso
necesario para la operatividad y actividad empresarial. Por otra parte el uso
de los mecanismos extrajudiciales preventivos y correctivos no puede ser

desmesurado y por tanto debe comportarse de forma adecuada a los fines
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de que su aplicacion no afecten los derechos de los acreedores remanentes
y de los futuros, sino que por el contrario se haga uso de ellos con vision de
conservar la empresa y al mismo tiempo la proteccion del crédito a los fines

de solventar patrimonialmente la situacion por la que atraviesa la empresa.

El camino es arduo, pero la meta merece el esfuerzo sostenido de todos
los que creen en el principio de conservacion como modelo para el derecho
concursal y vehiculo para el mejoramiento de la condicion humana, a traves

del desarrollo pleno y solido de la economia venezolana.
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