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Resistir a la injusticia es un deber del
individuo para consigo mismo, porque es
un precepto de la existencia moral; es un
deber para con la sociedad, porque esta
resistencia no puede ser coronada con el
triunfo, mds que cuando es general.

Ruporri VON IHERING
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INTRODUCCION

Desde hace algtin tiempo los jueces venezolanos, con la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia a la cabeza,
han venido recurriendo a la técnica del levantamiento del velo
corporativo —conocida en el Derecho anglosajén como la doc-
trina del disregard of legal entity o del piercing of the corporate
veil— para decidir controversias judiciales de diversa indole.
Hasta el presente, empero, la aplicacion de dicha técnica, for-
jada en otras latitudes y en el marco de otros sistemas juridicos
diferentes al nuestro, no ha sido debidamente justificada por
nuestros tribunales.

Por esa falta de justificacion del Poder que se ejerce, cons-
tituye un enigma, un misterio, un secreto muy bien guardado,
cudl es la norma legal que, llegado el momento de sentenciar,
habilita al juez venezolano para ignorar o desconocer la per-
sonalidad juridica de una persona moral, creada conforme a
Derecho. A pesar de ser los nuestros jueces de Derecho, ningu-
no de los fallos hasta ahora pronunciados revela cémo es que,
sin norma expresa atributiva de competencia, se puede decidir
una controversia recurriendo a un remedio de equidad (equity
remedy) como es, en el Derecho comparado, la doctrina del
levantamiento del velo.

Las aludidas interrogantes, por sélo mencionar dos, ponen
en evidencia que la aplicacién —inadecuadamente justificada—
de una técnica que nos es ajena, ha hecho que surjan graves
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dudas, honda confusién, que conspiran contra el principio de
seguridad juridica.

Citando a Nieto, sobre la irreflexiva importacién de figuras o
instituciones existentes en sistemas juridicos comparados, se ha
pronunciado recientemente Lopez Pina en los siguientes térmi-
nos: “No caben las importaciones fragmentarias o a medias de
institutos...[extranjeros]; las normas y las instituciones, fuera
de su contexto, son letra muerta y cdscaras vacias; peor atn,
una institucion juridica desencajada de su contexto legal y cul-
tural suele producir efectos perniciosos y desequilibradores en el
ordenamiento juridico en que se inserta” (el subrayado es nues-
tro), (LOPEZ PN, ANTONIO, en el Prélogo de la obra de Scumipt-
AssMAN, EBERHARD, La Teoria General del Derecho Administrativo
como Sistema, coedicion de Marcial Pons Ediciones Juridicas
y Sociales, S.A. y del Instituto Nacional de Administracién
Puablica, Madrid, 2003, p. viii).

A'la luz de esas circunstancias, en esta obra, dedicada al es-
tudio del abuso de la forma societaria, revisamos las distintas
decisiones judiciales en las que ha sido invocada la técnica del
levantamiento del velo corporativo, y, ademds, para la mejor
comprension de la institucion proponemos respuestas a algu-
nas de las preguntas surgidas a raiz de la incorporacién de dicha
técnica al Derecho venezolano.

Para lograr el objetivo propuesto, después de resefiar cudles
son las normas que en nuestro Derecho le reconocen una perso-
nalidad propia y un patrimonio auténomo a las personas juridi-
cas legalmente creadas, porque ese, a nuestro entender, debe ser
el punto de partida, centramos toda nuestra atencion en el fallo
pronunciado por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia el 5 de octubre de 2001 (asunto “Corporacién
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Cabello Gdlvez”). El andlisis y la critica de la antedicha decision
permiten poner de relieve los inconvenientes y contrariedades
que ha de enfrentar todo aquel que estudia la jurisprudencia
venezolana que trata el tema del levantamiento del velo cor-
porativo. Los fallos, la mayoria de ellos, han sido dictados sin
que mediase norma expresa de ley atributiva de competencia que
autorizase desconocer la identidad propia e independiente de
la persona moral. No obstante, en sus decisiones los jueces no
justifican adecuadamente cémo es que arribaron a la decision
que acord¢ rasgar el velo. Las decisiones judiciales, por tanto,
suelen fundarse en razonamientos deficientes, esto es, insufi-
cientes. Mds grave atn, en oportunidades las sentencias revelan
que algunos de nuestros jueces —este dato es particularmente
preocupante— no tienen cabal conocimiento de la técnica por
ellos empleada para decidir una controversia.

Tras haber tomado conciencia del elenco de problemas que
ameritan estudio y reflexion, y para ello sirve el estudio de la sen-
tencia dela Sala Constitucional que decidié el caso “Corporacion
Cabello Gélvez”, explicamos cémo puede el juez venezolano des-
estimar la personalidad propia e independiente de una persona
moral en circunstancias excepcionales. Complementariamente,
revisamos en detalle las normas de excepcién que autorizan a
la Administraciéon Piblica para levantar el velo corporativo. Y
es que de acuerdo a las leyes venezolanas, el levantamiento del
velo corporativo no es sélo un recurso concedido al juez. Incluso
el legislador reputa en ocasiones que la identidad propia e in-
dependiente de una persona moral no debe ser reconocida en
un todo.

Otras materias, esenciales para la comprension de la téenica,
son también tratadas: los supuestos o circunstancias de hecho en
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que se puede fundar la decision que desconoce la personalidad
juridica de la persona moral; los medios de prueba con los que
se pueden acreditar en juicio el abuso de derecho o el fraude a
la ley, y con base en los cuales puede pedirse el aludido desco-
nocimiento; y el objeto de la decision judicial o administrativa
dictada al amparo de la doctrina del levantamiento del velo,
que sirve para imputarle a un sujeto de Derecho los actos —y sus
efectos— realizados por otro.

En oportunidades, nuestras reflexiones se apoyan en los cri-
terios sentados por la jurisprudencia. En otros, la jurisprudencia
nacional es objeto de criticas o cuestionamientos, como ocurre
con el fallo pronunciado por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia el 14 de mayo de 2004 (asunto “Transporte
Sact, C.A.”), que trata de manera reprochable el tema de los
grupos de empresas.

A esa exposicion sigue una reseria detallada de las diferentes
decisiones dictadas por la Administracion Puablica o los jueces
venezolanos, en las que la resoluciéon del asunto, bien de ma-
nera expresa, bien de manera virtual o implicita, se funda en la
técnica del levantamiento del velo corporativo.

Caracas, 27 de noviembre de 2004



Carituro 1

LA SOCIEDAD COMO SUJETO DE DERECHO
DISTINTO A SUS SOCIOS
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SECCION I. LA SEPARACION ENTRE LOS SOCIOS Y LA SOCIEDAD':

De acuerdo al articulo 201 del Cédigo de Comercio en vigor,
las companias son personas juridicas —es decir, verdaderos suje-
tos de Derecho— distintas a sus socios. En sentido coincidente,
el articulo 10 del Cédigo de Comercio le reconoce la cualidad
de comerciante a las sociedades mercantiles. A las sociedades,
destaco, no a sus socios.

La ley estima que cuando se constituye una sociedad —asi,
ademds, lo ensenaba la doctrina mercantil cldsica— los socios
de dicha sociedad se amalgaman o fusionan, y que, producto
de esa fusion o amalgama, nace “...una nueva individualidad,
que no se debe considerar equivalente a la suma de los suje-

La version original de este trabajo, que ahora revisada y ampliada presen-
tamos nuevamente, aparecié publicada en la obra colectiva, coordinada
por el Profesor ALFREDO MORLES HERNANDEZ, que la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales venezolana edité con ocasion del centenario de la sanciéon
del Codigo de Comercio de 1904. Coincidencialmente, el Profesor MORLES
HERNANDEZ fue el precursor, en Venezuela, de la teorfa del levantamiento del
velo corporativo forjada por la jurisprudencia y doctrina comparadas (véase
MorLES HERNANDEZ, ALFREDO, Curso de Derecho Mercantil, Tomo 11, 1* edi-
cién, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 1986, p. 469 y ss.).

Una observacién digna de mencién: El Codigo de Comercio promulgado el
8 de abril de 1904 ya no se encuentra en vigor. Fue derogado por el Codigo
de Comercio del 24 de junio de 1919, posteriormente reformado, de manera
parcial, por leyes del 30 de julio de 1938, 17 de agosto de 1942, 19 de sep-
tiembre de 1945 y 2 de julio de 1955.
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tos asociados”” (el subrayado es nuestro). La empresa queda asi
desligada de las voluntades individuales de sus socios; por clla
s6lo quieren y actdan sus érganos sociales.

Segun el Caodigo de Comercio, de la regla citada con antela-
cién se derivan, entre otras, las siguientes consecuencias:

1. En las companias anonimas las obligaciones sociales estdn
garantizadas por un capital determinado, y sus socios no es-
tan obligados sino por el monto de su accién (articulo 201,
ordinal 3°, del Cédigo de Comercio)’.

ii. En las companias de responsabilidad limitada, las obliga-
ciones sociales estan garantizadas por un capital determina-
do, dividido en cuotas de participacion (articulo 201, ordinal

4°, del Cédigo de Comercio).

ii. En las companias en comandita, las obligaciones socia-
les estan garantizadas por la responsabilidad limitada a una
suma determinada de uno o mds socios, llamados comandi-
tarios (articulo 201, ordinal 2°, del Cédigo de Comercio).

iv. Los acreedores personales de los socios no pueden exigirle
ala sociedad que satistaga las obligaciones de su deudor (ar-

ticulo 205 del Codigo de Comercio).

Dr GREGORIO, ALFREDO, De las Sociedades y de las Asociaciones Comerciales,
Volumen I, De las Sociedades (Tomo VI de la obra Derecho Comercial, coor-
dinada por Borarrio, Rocco y Vivante), Ediar, S.A. Editores, Buenos Atres,
1950, p. 9.

El ordenamiento juridico italiano contempla una curiosa excepcion a esta

W

regla. De acuerdo al articulo 2.362 del Cédigo Civil italiano, “en caso de
insolvencia de la sociedad, por las obligaciones sociales surgidas durante el
periodo en el que las acciones resultaron ser propiedad de una sola persona,
ésta responde ilimitadamente”, es decir, mds alld de su aporte. En el ordena-

miento juridico venezolano no existe una norma equivalente.
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En sintesis, los socios y la sociedad son personas diferentes.
Los socios y la sociedad tienen patrimonios auténomos, es de-
cir, distintos, clara o nitidamente separados. Dice De Gregorio:
“...para la disciplina de las sociedades comerciales, el principio
de la autonomia del patrimonio social es de importancia esen-
cial”* (el subrayado es nuestro). Y agrega Messineo que la alu-
dida autonomia es —valga la redundancia— una autonomia patri-
monial perfecta’.

Como sujeto de Derecho que es, la sociedad tiene una iden-
tidad propia, distinta de las de sus socios.

Por causa de su inscripcion en registro, la sociedad es una
entidad hermética, impenetrable, no s6lo porque sus actos s6lo
a ella se le imputan, sino, ademas, porque los actos de sus socios
no pueden serle imputados a la sociedad.

Entre los socios y la sociedad, segin la doctrina y la juris-
prudencia, media un velo —mds bien un muro- que los separa,
distancia, divide.

* D GREGORIO, ALFREDO, op. cit., p. 12. Ensefiaba también De Gregorio que
la creacion de ese patrimonio auténomo para la gestién de actos de comercio
con finalidad de ganancia, es la causa tipica del negocio constitutivo de la
sociedad mercantil (DE GREGORIO, ALFREDO, op. cit., p. 19).

MESSINEO, FRrancEsco, Manual de Derecho Civil y Comercial, Tomo V
(Relaciones Obligatorias Singulares), Ediciones Juridicas Europa-América,
Buenos Aires, 1955, p. 362.

Sobre este particular, constltese también a TORRENTE, ANDREA y SCHLESINGER,
PiErO, Manuale di Diritto Privato, 12% edicion, Dott. A. Giuffre Editore, Mildn,
1985, p. 107; a AcuiLAR GORONDONA, Jost Luts, Derecho Civil (Personas), 6 edi-
cién, Universidad Catélica Andrés Bello, serie Manuales de Derecho, Fditorial
Arte, Caracas, 1982, p. 385; y, a OLIVEIRA, JOSE LAMARTINE CORREIA DE, A Dupla
Crise Da Pessoa Juridica, Edicio Saraiva S.A., Sdo Paulo, 1979.
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A esas reflexiones, fundadas en la letra de la ley, cabe agregar
otras: Los socios no son responsables —esta es la regla— por las
obligaciones de la sociedad. Esta norma obedece a la necesidad,
sentida por el legislador, de crear incentivos que favorezcan a las
personas que emprendan nuevos negocios —esto es, empresas
comerciales o industriales— que, por la naturaleza de las cosas,
comportan riesgos o peligros. Uno de esos incentivos para la
asuncion de riesgos es precisamente la regla —el beneficio, lato
et improprio sensu— de la responsabilidad limitada®.

Seguin el Codigo Civil, las sociedades (civiles) también tienen
una identidad propia, distinta de la de sus socios. De acuerdo
al Cédigo Civil, en efecto, las sociedades son personas juridicas
y, por consiguiente, tienen capacidad para asumir obligaciones,
por una parte, y por la otra, también cuentan con capacidad
para ser titulares de derechos’.

6 PRESSER, STEPHEN ]., Piercing the Corporate Veil, West Publishing Co. (West
Group), St. Paul, Minnesota, 2004, p. 1-14.

El ordinal 3° del articulo 19 del Cédigo Civil le reconoce la condicion de per-
sona a “las asociaciones, corporaciones y fundaciones licitas de cardcter pri-
vado”. La norma agrega que esos sujetos de Derecho adquieren su personali-
dad “...con la protocolizacién de su acta constitutiva en la Oficina Subalterna
de Registro del Departamento o Distrito en que hayan sido creadas, donde se
archivard un ejemplar auténtico de sus Estatutos”.

En tomo a la inscripcién en registro, entendida como requisito para el na-
cimiento de la personalidad juridica de la sociedad mercantil, constltese
a MoRrLES HERNANDEZ, ALFREDO, Curso de Derecho Mercantil, Tomo 11, 4°
edicién, Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, 1998, p. 802 y ss.; vy a
Borjas HERNANDEZ, LEOPOLDO, Ensayos y otros Estudios Juridicos, Tomo 11, 1
edicion, Librerfa Pinango, Caracas, 1981, p. 324. Constiltese también el fallo
dictado por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en fecha
14 de mayo de 2004 (caso “Transporte Saet, C.A.”). En Venezuela véase tam-
bién el articulo 101 de la Ley Orgdnica de la Administracion Publica (Gaceta
Oficial N° 37.305, del 17 de octubre de 2001), que establece que las socie-
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SECCION II. LA SEPARACION ENTRE LOS ADMINISTRADORES
Y LA SOCIEDAD

De acuerdo al Cédigo de Comercio venezolano, la ges-
ti6n diaria de los negocios de la sociedad le corresponde a los
administradores. Es a ellos —y también a la Asamblea de Socios
y a los Comisarios— a quienes les corresponde manifestar la vo-
luntad del ente, de la persona juridica®. En su condicién de 6r-
ganos de la sociedad, incumbe a los administradores querer por
cuenta del ser colectivo.

dades mercantiles creadas por el Estado “adquirirdn la personalidad juridica
con la protocolizacién de su acta constitutiva en el registro mercantil corres-
pondiente...”. Una acotacién a esa norma: Comoquiera que en ¢l Registro
Mercantil no existen protocolos, de la protocolizacion del acta constitutiva
de la sociedad no puede hablarse. En consecuencia, por protocolizacién -im-
proprio sensu- debe en realidad entenderse inscripcion en registro.

Sobre este particular consultese también a GuyoN (Guyon, YVEs, “Les droits
fondamentaux des persones morales de droit privé en droit frangais”, pu-
blicado en la obra La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos en su
50 aniversario, dirigida por BaLapo, MANUEL y GARcia REGUERO, ANTONIO,
Editorial Bosch, Barcelona, 1998, p. 451). Para GuyoN todavia hoy en dia
“...hay incertidumbre en torno a la naturaleza juridica de las personas mora-
les. {Son ellas realidades o ficciones? Nadie lo sabe exactamente. La jurispru-
dencia vuelve sobre la teorfa de la realidad que se crefa superada. Pero ella
es ambigua y estd contradicha por los textos que subordinan el disfrute de la
personalidad moral al cumplimiento de una formalidad...”. Ensefia, comple-
mentariamente, que “...la escogencia entre estas dos concepciones es clave.
Silas personas morales son realidades, ellas deberian, a titulo de solucién de
principio, ser asimiladas a las personas fisicas y disfrutar por consecuencia
de los mismos derechos fundamentales, salvo que su naturaleza incorporal
los haga indtiles. Si las personas morales, por el contrario, son ficciones, ellas
[s6lo] se deberfan beneficiar de los derechos fundamentales que el caso re-
quiera para que puedan alcanzar su objeto”.

MeNotTI DI Francesco, Gruseppe, “Persona Giuridica”, en el Nuovo Digesto
Italiano, Tomo IX, Unione Tipografico-Editrice Torinese (UTET), Turin,
1939, p. 933.
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Enesteordendeideas, elarticulo 243 del Codigo de Comercio
de 1904 establece que “los administradores no responden sino
de la ejecucion del mandato y de las obligaciones que la Ley les
impone; y no contraen por razén de su administracion ninguna
obligacion personal por los negocios de la compania”. De acuer-
do ala norma legal citada, los negocios juridicos celebrados por
los administradores se imputan sélo a la sociedad.

El acto adoptado por el titular del 6rgano —id est, por los ad-
ministradores de la sociedad— es siempre un acto de la persona
juridica, esto es, de la sociedad, y por ello al titular del érgano
nada se le imputa’.

De acuerdo a la teoria del 6rgano, formulada por Gierke en 1883, los adminis-
tradores se incrustan en la organizacién societaria, y forman parte integrante
y constitutiva de la misma; los administradores quieren por la sociedad por-
que forman parte de ella, porque son una y la misma persona; existe, pues,
identidad o coincidencia (inmedesimazione) entre los administradores y la
sociedad cuando aquéllos quieren por ésta, porque sus “voluntades” se unen
indisolublemente; porque esas “voluntades” —y el empleo del plural es equi-
voco—no pueden ser disociadas, porque son una sola. Por ello, los actos reali-
zados por los administradores y 6rganos de la sociedad —y sus consecuencias
juridicas— se imputan directamente a ésta, porque se considera que los actos
fueron realizados por la propia sociedad, sin intermediarios (la expresion “6r-
ganos de la sociedad” la emplea, exempli gratia, 1a Directiva del Consejo de
las Comunidades Europeas 68/151/EEC, del 9 de marzo de 1968).

Sobre la teorfa del érgano puede consultarse a GIANNINI, MASSIMO SEVERO,
Diritto Administrativo, Volumen 1, Giuffre Editore, Mildn, 1970, p. 140 y
ss., y también a SANTAMARIA PASTOR, JuAN ALFONSO, “La teorfa del 6rgano en
el Derecho Administrativo”, en Revista Espariola de Derecho Administrativo,

N° 40-41, Editorial Civitas, S.A., Madrid, pp. 46y 47.
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SECCION 1. ¢EN QUE CONSISTE EL “LEVANTAMIENTO DEL VELO
CORPORATIVO”'?

En situaciones excepcionales, las reglas de Derecho invocadas

en el capitulo que antecede pueden y deben ser ignoradas, es dectr,

desatendidas'. En determinadas circunstancias, que insistimos en

calificar de extraordinarias?®, el juez o la Administracion Publica,

segin los casos, pueden desconocer la personalidad propia e

independiente de la sociedad, esto es, concluir que los socios y

la sociedad no son sujetos diferentes —rectius, que las identidades

de los socios y de la sociedad, en los hechos, se confunden’. Otro

tanto pueden hacer el juez o la Administracion, segun los casos,

respecto de los administradores.

1

3

GorpscumipT, RoserTO, Curso de Derecho Mercantil, edicion de la Universidad
Catdlica Andrés Bello y de la Fundacién Roberto Goldschmidt, Caracas, 2001,
p. 397.

Una precision: Las reflexiones que en este ensayo hacemos respecto del le-
vantamiento del velo corporativo de las sociedades mercantiles, son extensi-
bles, mutatis mutandis, a las personas morales en general.

En torno al cardcter extraordinario o excepcional de las circunstancias de he-
cho que autorizan el desconocimiento de la personalidad juridica de una
sociedad, constltese el fallo dictado por la Corte Europea de Derecho Hu-
manos ¢l 24 de octubre de 1995 (asunto “Agrotexim et alter vs. Grecia”).
En sentido coincidente, también HUNG VAILLANT, FraNCISCO, “La denomi-
nada doctrina del levantamiento del velo por abuso de la personalidad ju-
ridica”, publicado en la obra El Derecho Piblico a comienzos del siglo XXI,
Estudios Homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias, Tomo 11, Editorial
Civitas, S.A., Madrid, 2004, p. 2.038.

A esa confusion de identidades se refiere la Sala Constitucional del Tribunal Su-

premo de Justicia en fallo del 24 de marzo de 2000 (caso “Firmeca 123, CA.).
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Se argumenta que la persona juridica stricto sensu no es mas
que una creacién del Derecho, que encuentra su justificacion
en el logro de finalidades predeterminadas por el legislador. Se
asevera, por consiguiente, que el reconocimiento de personalidad
propia a las personas morales depende del respeto de esas
finalidades previstas por la ley. Partiendo de esas dos premisas,
se concluye que el juez o la Administracion tienen poder para
ignorar o desatender la invulnerable —en principio— personalidad
juridica, propia de las personas morales, cuando se abusa de
dicha personalidad, cuando se persiguen objetivos contrarios a
los que justificaron el reconocimiento de la personalidad propia e
independiente de la persona juridica, en suma, cuando el respeto
ciego de esa personalidad se convierte en obstdculo para dictar
una decision justa.

Ese repudio o rechazo de la personalidad de la sociedad se logra
a través del expediente o de la técnica del levantamiento del velo
corporativo®. A ese recurso lato et improprio sensu —que, como es
evidente, debe ser ejercido con prudencia por la autoridad- se le
conoce en el Derecho anglosajon como la doctrina del disregard of
legal entity o como la técnica del piercing of the corporate veil’.

* Morees HEerNANDEZ, ALFREDO, Curso de Derecho Mercantil, 4* edicién, op.
cit., p. 811 y ss.; y, Zurpa, LEVIS IoNacio, “El abuso de la personalidad juridica
en la sociedad anénima”, en la Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, N° 116, Caracas, 2000,
p 79y ss. (este trabajo también aparece publicado en http://www.zur2.com/
fejp/116/zerpa.htm).

Ala téenica que permite el desconocimiento de la personalidad juridica de
las sociedades la doctrina y jurisprudencia comparadas le dan diversos nom-
bres. Ad exemplum, en Inglaterra se habla de lifting the corporate veil; en
Argentina de abuso de la personalidad juridica; en Alemania de Durchgriff o
Durchgriffshaftung; y, en Japén de hinin hojinkaku (PRESSER, STEPHEN ], op.
cit., pp. 5-1 y ss.).
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De lo que se trata, en esencia, es de decidir una controversia
concreta como si no existieran los negocios juridicos en virtud de
los cuales se cre6 la sociedad —sea ésta privada o puiblica®~, y
de los cuales ésta deriva su identidad propia, distinta y separada
de la de sus socios’. Al momento de decidir la controversia,
reiteramos, el juez o la Administracion dejan de aplicar en una

controversia especifica las normas que le reconocen a la sociedad

personalidad juridica propia e independiente de las de sus socios®,

% En torno a la posibilidad de rasgar el velo corporativo de una empresa pu-

blica, puede consultarse a HeNN, HARRY G. y ALEXANDER, JoHN R., Laws of
Corporations (and other business enterprises), 3a edicién, Hornbook Series,
Student Edition, West Publishing Co. (West Group), St. Paul, Minnesota,
1983, p. 346. También el fallo “First National City Bank vs. Banco para el
Comercio Exterior de Cuba”, a través del cual la Corte Suprema de los
Estados Unidos de Norteamérica: (i) resolvié levantar el velo del banco cuba-
no, empresa publica a la cual consideré el “alter ego” del gobierno de Cuba;
y, consecuentemente, (ii) reconocié que el banco norteamericano podia opo-
nerle en compensacién al banco cubano las cantidades de dinero (los dafios)
que a aquél debia el gobierno de Cuba (462 U.S. 611, 103 S.Ct. 2591, 77 L.
Ed. 2d 46 (1983); en PRESSER, STEPHEN ], 0p. cit., pp. 3-15).
En Europa, del levantamiento del velo corporativo de las empresas puabli-
cas se ocupa ORTIZ VAAMONDE, SANTIAGO, Ll Levantamiento del velo en el
Derecho Administrativo (Régimen de contrataciéon de los entes instrumen-
tales de la Administracion, entre si y con terceros), La Ley-Actualidad, S.A.,
Madrid, 2004, p. 50; también Dk ANGEL YacUEz, Ricarpo, “La doctrina del
levantamiento del velo” de la persona juridica en la reciente jurisprudencia, 2%
edicién, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1990, p. 27 y ss. (infra, capitulos V
[nota a pie de pagina N° 11] y VI [nota a pie de pagina N° 30]).

/ SERICK, ROLF, Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles. El abuso de
derecho por medio de la persona juridica, Ediciones Ariel, Barcelona, 1958,
p- 28. Para SkRick, la desestimacién de la forma de la persona juridica sélo
“...surte efectos en el caso particular, sin negar la personalidad de una mane-
ra general” (el subrayado es nuestro).

8§

Una precisién terminoldgica: La voz “socio” la empleamos aqui, lato et im-
proprio sensu, como sinénimo de persona que controla la sociedad directa o
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y, por via de consecuencia, también desechan o desestiman el acto
de inscripcion en registro, en virtud del cual el contrato que da
vida a la sociedad es oponible a terceros. No declaran la nulidad
del negocio que crea la persona juridica stricto sensu, solo lo
ignoran, lo dejan de lado.

Ahora bien, segtn la doctrina y jurisprudencia comparadas,
es al juez, sélo al juez, a quien incumbe levantar o rasgar el velo
corporativo. Mds alld de nuestras fronteras se sostiene, pues,
que la desestimacion de la personalidad juridica es una técnica
judicial’. Empero, en Venezuela, lo comprobaremos infra, el
levantamiento del velo corporativo no es sélo un arbitrio judicial.
Laley también le reconoce poder a la Administracion Piablica para
desestimar la personalidad juridica propia de las sociedades. Y en
contadas oportunidades, es la propia ley —una ley especial- la

indirectamente, abierta o veladamente. A la luz de esa definicién, el socio
—id est, el sujeto que controla la sociedad— puede ser el administrador de
la empresa, particularmente en aquellos casos en que se procura ocultar la
identidad del verdadero socio. Puede también considerarse como “socio” a
quien de hecho controla los activos y negocios de la sociedad.

En propésito, constltese a GuALDA ALCALA, para quien la doctrina del le-
vantamiento del velo puede ser empleada para imputarle al administrador,
sea 0 no socio, “...los actos realizados en nombre de la sociedad” (GuarLpa
ALcaLA, FrRancIsco Josk, “La naturaleza, clementos y eficacia de la doctrina
del levantamiento del velo de las sociedades en el ambito laboral”, en Boletin
del 1lustre Colegio de Abogados de Madrid, N° 22, 3% época, septiembre de
2002, p. 66). En idéntico sentido, véase también la decisién adoptada por
la Corte de Apelaciones de Ontario, Canada, en ¢l asunto “ADGA Systems
International Ltd. vs. Valcom Limited” (1999). Constiltese, finalmente, el
fallo dictado por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia el
24 de marzo de 2000 (caso “Firmeca 123, C.A.”), en el que se reconoce que
en virtud del levantamiento del velo pueden imputarse a los administradores
los actos de la sociedad.

Dk AnceL YAGUEZ, RICARDO, 0p. cit., p. 18.
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que desconoce la personalidad que el Derecho comun le confiere
a las sociedades.

SEcCION II. LA ACEPTACION DE LA TECNICA DEL LEVANTAMIENTO
DEL VELO POR LA JURISPRUDENCIA VENEZOLANA. DISECCION DE
UNA “DECLARACION DE PRINCIPIOS” DE LA SALA CONSTITUCIONAL
DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo ha invocado
la doctrina del levantamiento del velo —entre otros— en fallo
dictado el 5 de octubre de 2001'°. En la decision que aqui se
menciona, la Sala Constitucional proclama que las personas
naturales no pueden “..escudarse en la personalidad juridica
de las sociedades civiles y mercantiles para lesionar ilicitamente
y fraudulentamente a otras personas...”, y que, por ello, es que
“...doctrinas como la del ‘disregard’ o el levantamiento del velo
han sido aceptadas por esta Sala...”!! (el subrayado es nuestro).

Aun cuando la Sala Constitucional proclama haber aceptado
el empleo de la técnica del levantamiento del velo, unas breves
reflexiones lucen pertinentes:

1. En su fallo la Sala Constitucional del Tribunal Supremo dice
aceptar “...doctrinas como la del ‘disregard’ o el levantamiento
del velo...”. Empero, la Sala Constitucional no ensena en qué
consiste —exactamente— el levantamiento del velo corporativo.
Hacemos esta observacion (inicial) porque el levantamiento

10" Asunto “Corporacién Cabello Gélvez, C.A..

11 . . o , .
Las decisiones previas en las que la Sala Constitucional habria reconocido

que el velo corporativo puede ser rasgado por el juez venezolano son los fallos
de fechas 15 de marzo de 2000 (asunto “Paul Hariton Schmos”) y 18 de abril
de 2001 (caso “C.A. de Administracién y Fomento Eléctrico, Cadafe”).
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del velo, vale la pena subrayarlo, no es mas que una metdfora,
es dectr, una expresion polisémica, que, por la naturaleza de
las cosas, no puede denotar con claridad qué es lo que el juez
-0 la Administracién Puablica— exactamente puede hacer.
La Sala Constitucional reemplaza la necesaria precision,
propia de la ciencia del Derecho, con una metafora —id est,
el levantamiento de un velo—, o sea, con una sugerencia, una

ambigua expresion'?.

i. La Sala, ya lo observamos, se refiere —en plural- a esas
doctrinas. Para ella, eso es lo que parece, el levantamiento
del velo corporativo, por una parte, y por la otra, el disregard
of legal entity, son dos doctrinas o técnicas diferentes. En el
fallo, sin embargo, no se dice qué es lo que supuestamente
distingue a una doctrina de otra. Nosotros, en lo personal, lo
ignoramos. El fallo siembra dudas, incertidumbre.

i1. En el fallono se senala cudl es lanorma—laregla de Derecho—
que habilita al juez para emplear la técnica del levantamiento
del velo corporativo. En la sentencia, insistimos, no se dice
cudl es la norma de Derecho —id est, la ley— que faculta al
juez para ignorar un contrato —el contrato de sociedad— que,
por causa de su registro, puede ser opuesto a los terceros.
Sobre los fundamentos de Derecho en que descansa la teoria

En los Estados Unidos de Norteamérica CAUDILL anota: “El Juez Cardozo,
escribiendo por la Corte de Apelaciones de Nueva York en 1927, lamentaba
que el levantamiento [del velo corporativo] se hallase envuelto en la bruma
de la metdfora. Las metaforas en la ley deben ser observadas cuidadosamente,
porque habiendo sido concebidas como instrumentos para liberar el pensa-
miento, con frecuencia terminan esclavizandolo” (el subrayado es nuestro)
(CaupiLL, MaTTHEW, “Piercing the corporate veil of a non-for-profit corpora-
tion”, Fordham Journal of Corporate & Fiancial Law, vol. VIII, 2003, p. 463, en
www.goodwinprocter.com/publications/caudill_m _6_03.pdf).
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13

del levantamiento del velo, el Tribunal Supremo de Justicia
guarda el mds absoluto silencio. Esa circunstancia es digna de
mencién porque en la mayoria de las decisiones judiciales en
las que se ha hecho referencia a la doctrina del levantamiento
del veloy se ha decidido con base en ella, el juez venezolano no
contaba con una norma legal que le confiriera poder —expreso—
para desechar la personalidad juridica de la sociedad. La
circunstancia anotada, empero, no fue ébice para que los jueces
en esos casos rasgasen el velo corporativo y desconociesen la
personalidad de la sociedad®’. ¢Cémo explicar, en estos casos, el
desconocimiento de la personalidad juridica de la sociedad por
el juez? La motivacién legal de la decision judicial comentada
es, pues, insuficiente, porque la Sala Constitucional no justifica
la facultad jurisdiccional “general” con la que dice contar —y
que en diversas oportunidades ha ejercido— para desconocer
la personalidad juridica de la sociedad.

Luce pertinente citar a Linares Quintana, quien ensena
cuanto sigue:

“El imperio de la ley impone el principio de legalidad que
es condicion basica del Estado constitucional y constituye
una modalidad cualificada del principio de juridicidad
del Estado, en cuya virtud, un acto de conducta es acto

Exempli gratia, pueden citarse los fallos dictados por la Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia en fecha 28 de septiembre
de 1981 (caso “Ford Motor Company”), la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia el 18 de abril de 2001 (asunto “Compafifa Anénima
de Administracién y Fomento Eléctrico, Cadafe)”, o la Corte Primera de
lo Contencioso-Administrativo ¢l 11 de octubre de 2001 (caso “Caja de
Ahorros y Prevision Social de los Trabajadores del Ministerio de Transporte y
Comunicaciones y del Instituto Postal Telegrifico, Capremco”).
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del Estado, solamente si una norma lo establece asi. El
principio de legalidad predica que un acto es acto del
Estado-administracion o del Estado-juez tnicamente si
una norma [legal] ...asf lo establece”,

iv. En el Derecho comparado, el levantamiento del velo
corporativo es un remedio de equidad". Para el juez venezolano
esa circunstancia representa un obstdculo para la aplicacion
de la técnica del levantamiento del velo, porque la ley —esta es
la regla— no le reconoce al juez poder para decidir una causa
segin la equidad.

No obstante lo dicho, en el fallo judicial citado la Sala
Constitucional —que en sus decisiones, insistimos, debe
atenerse a las normas del Derecho— opté por declarar que
puede ejercer poderes “propios” de un juez de equidad, sin antes

LiNares QUINTANA, SECUNDO V., Tratado de Interpretacién Constitucional,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 152.

Sobre ¢l levantamiento del velo, como remedio de equidad, consultese a
DirLoN, Davip, “Piercing the Corporate Veil, Financial Responsibility and
the Limits of Limited Liability”, Washington & Lee Public Law and Legal
Theory Research Paper Series, Washington and Lee University, School of Law,
2003, publicado en http:/ssrn.com/abstract=451520, p. 3. Ensefia DiL.LON
que “las Cortes han empleado la doctrina (de equidad) del “levantamien-

to del velo corporativo” cada vez que lo han creido necesario para exigir la
responsabilidad del accionista a pesar de la promesa de la ley mercantil de
responsabilidad limitada” (el subrayado es nuestro).

Sobre el levantamiento del velo como decision de equidad, en Espana puede
consultarse a SANZ GapEA, EDUARDO, Transparencia fiscal internacional, Cen-
tro de Estudios Financieros, Madrid, 1996, p. 16.

El problema es comentado en Venezuela por PERRETTI DE PARADA, MAcALy,
La doctrina del levantamiento del velo de las personas juridicas, Fdiciones
Liber, Caracas, 2002, p. 150 y ss.
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justificar cudl es la ley que supuestamente la habilita para
obrar como juez de equidad'®,

Llama poderosamente la atencién que hoy por hoy sigan
vigentes las afirmaciones que Serick hiciera a mediados del
siglo pasado:

La ley venezolana establece que el jucz debe sentenciar conforme a Derecho.
Dispone el articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil: “Los Jueces ten-
drén por norte de sus actos la verdad, que procurardn conocer en los limites
de su oficio. En sus decisiones el Juez debe atenerse a las normas del dere-
cho..”. La norma legal citada agrega que, por via de excepcion, el juez puede
“...decidir con arreglo a la equidad” cuando norma expresa de ley lo permita.
El articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil debe ser adminiculado con
el articulo 13 eiusdem, conforme al cual “el Juez decidiri el fondo de la causa
con arreglo a la equidad, cuando las partes, de comin acuerdo, asi lo soliciten
y la controversia se refiera a derechos disponibles”. El articulo 12 del Cédigo
de Procedimiento Civil también debe ser adminiculado con el articulo 1.160
del Cadigo Civil, que reza asi: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe y
obligan no solamente a cumplir lo expresado en ellos, sino a todas las conse-
cuencias que se derivan de los mismos contratos, segtn la equidad, el uso o
la ley”. Debe destacarse, empero, que la equidad a la que alude esta norma,
asi lo afirma Melich-Orsini, no es el “..juicio ético, moderador de asperezas,
injusticia o desigualdad de tratamiento al que conduciria en el caso de la
especie la aplicacién de la norma”, porque la voz equidad “...se nos muestra
aqui como algo que ‘aumenta’, y no como algo que mitiga las consecuencias
juridicas que [para las partes] nacen del contrato” (el subrayado es nuestro)
(MrLicH OrsiNg, Jost, Doctrina General del Contrato, 3* edicion, coedicion
de la Editorial Juridica Venezolana y Marcial Pons, Caracas, 1997, p. 429).
Las reglas del Derecho Comun y del Derecho Procesal general citadas en el
parrafo que antecede contrastan con el articulo 52 ~hoy en dia derogado- de
la Ley Organica de Tribunales y Procedimientos del Trabajo venezolana de
1940, que disponia textualmente: “Cuando los Tribunales del Trabajo no
pudieren decidir una controversia conforme a una disposicion expresa de
la legislacién del trabajo, se tendrdn en consideracion las disposiciones que
regulen casos semejantes o materias andlogas; v si el caso fuere todavia du-
doso, se decidird de acuerdo con las costumbres inveteradas y uniformes de
la Republica o de una determinada localidad; y finalmente, por los principios
generales del derecho, de la equidad y de la justicia”.
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“La radical separacion entre la persona juridica y sus
miembros componentes constituye(...) un rasgo distintivo
[de las personas colectivas] y cabe ciertamente preguntar si
en definitiva es admisible que se quebrante este principio.
La jurisprudencia no ha vacilado en dar una respuesta
afirmativa. Pero todavia no estd claro cudl es el fundamento
tedrico que lo justifica”" (el subrayado es nuestro).

En suma, la inmotivacién del Fallo dictado por la Sala
Constitucional es criticable porque, en virtud de ese silencio,
la Sala Constitucional no rinde cuentas del ejercicio de su
poder, y porque, por consiguiente, resulta imposible verificar

si el juez ha ejercido sus poderes con correccion'®,

v. El silencio que observa la Sala Constitucional cuando ha
procedido a levantar el velo corporativo es causa o motivo de
otros desconciertos. Exempli gratia, la doctrina venezolana
sostiene que la personalidad propia de las personas juridicas
puede y debe ser desconocida cuando la persona juridica ha
sido creada o constituida en fraude a la ley". Sobre el fraude a
la ley, entendido como causa que justifica el levantamiento del
velo corporativo, se pronuncia también la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia en fallo de fecha 24 de
marzo de 2000%.

17 SERrICK, RoLF, op. cit., p. 25. En idéntico sentido se expresa Caudill, quien
subraya que el levantamiento del velo corporativo es una de “..las materias
mads litigadas y menos comprendidas del Derecho corporativo...” (el subrayado
es nuestro). (CAUDILL, MATTHEW, op. cit., p. 463).

18

Sarrta, ANTONIO, Logica e retorica nella motivazione delle decisioni della Corte

Costituzionale, Dott. A Giuffre Editore, Mildn, 1996, pp. 16y 19.
19 Hune VALLIANT, FRANCISCO, 0p. cit., p. 2.039.
20 Caso “Firmeca 123, C A
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Ahora bien, para la doctrina y para la jurisprudencia el
fraude a la ley es un vicio de nulidad que afecta (siempre) la
validez del acto que contradice el espiritu de la ley?!. Teniendo
presente esa premisa, en aquellos casos en los que no media
norma expresa de ley que faculte al juez para desconocer la
personalidad juridica de la sociedad, écémo se explica que
en la sentencia que levanta el velo, por fraude a la ley, no se
declare la nulidad de ningtin negocio juridico? Porque en estos
casos, la verdad sea dicha, el juez en su decision sélo ignora
los negocios de los cuales la sociedad deriva su personalidad
propia ¢ independiente. Sobre la validez de dichos negocios,
insistimos, el juez no se pronuncia. St media fraude a la ley,
reiteramos, {por qué entonces la consecuencia de la infraccion
no es la anulacién del negocio juridico? La Sala nada dice.

vi. En el fallo, que se caracteriza o distingue por crear dudas
e incertidumbres, y no por aclararlas o resolverlas, la Sala no

precisa cudles son las razones —de Derecho- por las cuales, en

22

lugar de emplear la institucion de la simulacion™, recurri6 a

la técnica del levantamiento del velo.

CovieLLo, Nicoras, Doctrina General del Derecho Civil, 4* edicion, Union
Tipografica Editorial Hispano-Americana, México, 1949, p. 466. También
BarBoza PARRA, ELY SAUL, “Interpretacion de la estructura volitiva contrac-
tual de la sociedad y su incidencia en ¢l velo corporativo”, publicado en la
obra colectiva intitulada Centenario del Cédigo de Comercio Venezolano de
1904, Tomo 11, coordinada por MORLES HERNANDEZ, ALFREDO y DE VALERA,
IRENE, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2004, p. 625 y ss.

De la simulacion se ocupa el articulo 1.281 del Cédigo Civil, segtin el cual

los acreedores pueden también pedir la declaratoria de simulacién de los
actos ejecutados por su deudor”. Esa prevision debe ser leida conjuntamente
con ¢l articulo 120 eiusdem, que dispone: “Los acreedores pueden atacar en
su propio nombre los actos que ¢l [esto es, su deudor| haya ejecutado en
fraude de sus derechos”.
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Hubiera sido pertinente que se hubiese aclarado, bien
en el fallo que se critica, bien en algin otro previo, que a
través de la simulacién puede atacarse la sociedad ficticia
o aparente, de fachada, esto es, la que carece de contenido
social, empresarial o econdmico, porque el contrato que la
crea es un negocio juridico fingido. Que con la simulacién, en
otras palabras, se ataca —porque ese es el negocio simulado—
el propio contrato de sociedad. Y, ademads, que el negocio
simulado puede ser declarado nulo®. A propésito de esta
aclaratoria, hubiera convenido que también se destacara
—ya tendremos nosotros oportunidad de subrayarlo mas
adelante— que con la doctrina del levantamiento del velo
corporativo puede llegarse a desconocer la sociedad que

Gratia argiiendi, invocamos el criterio sentado por la Corte Federal y de
Casacion mediante fallo de fecha 30 de enero de 1931, conforme al cual
“...desde el momento en que se declara, por los Jueces sentenciadores, que
un contrato cs simulado, esto equivale a decir que ese contrato no existe ni ha
podido existir, por consiguiente, todo lo que de él se diga o haya pasado entre
las mismas partes es de por si nulo y carece de valor y efecto...” (el subrayado
es nuestro), (en MacHADO, Josk ENRIQUE, Jurisprudencia de la Corte Federal y
de Casacién (en Sala de Casacion), 1924-1949, Editorial Avila Grifica, S.A.,
Caracas, 1951, p. 472).

Sobre la nulidad del negocio simulado en Venezuela se pronuncié también
-y con gran claridad- el profesor Loreto, para quien “existiendo desacuerdo
entre la voluntad real y la voluntad declarada, el negocio simulado es nulo.
Es precisamente con el fin de demostrar tal nulidad y hacer que los 6rganos
estatales competentes asi la declaren, que existe la accién de simulacién.
Segtin la mejor doctrina, ella pertenece a un grupo de acciones que la mo-
derna ciencia procesal distingue con el nombre genérico de acciones de mero
reconocimiento” (el subrayado es nuestro), (Loreto, Luts, “Consideraciones
acerca de la Teorfa de la Simulacién”, en Ensayos Juridicos, Ediciones Fabre-
ton-Esca, Caracas, 1970, p. 179). En sentido coincidente, MADURO LuyanpO,
Eroy, Curso de Obligaciones (Derecho Civil 11I), Fondo Editorial Luis Sano-
jo, Maracaibo, 1980, pp. 584y 585, § 1207 y § 1212.
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despliega una actividad social, empresarial o econémica
verdadera. En otras palabras, que el levantamiento del velo
“...ha de aplicarse como ultima ratio cuando a la solucién del
caso no sirve la simulacién”?*. Finalmente, hubiera convenido
que se pusiera de bulto —ya lo observamos antes— que la
técnica del levantamiento del velo corporativo no comporta
la declaratoria o reconocimiento de la nulidad de negocio
alguno.

vil. Se afirma que dos o mds sujetos de Derecho diferentes
pueden llegar a ser tratados como uno solo, porque sus
identidades se funden, pero no se indican cudles son las
circunstancias de hecho —serias y atendibles— en que una
decisién como esa puede basarse.

En sintesis, la incorporacién de la doctrina del levantamiento

del velo corporativo a nuestro Derecho, a través de la reciente

jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de

Justicia, ha venido siendo realizada sin mayor rigor cientifico®.

24

25

RosemBuy, Tutio, La simulacién y el fraude de ley en la nueva Ley General
'Iributaria, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Madrid, 1996,
pp- 49y 50.

Segtn el Profesor MORLES HERNANDEZ, en Venezuela el levantamiento del

velo ha venido siendo realizado por la jurisprudencia de manera “...proble-

madtica y fragmentaria, sin la debida elaboracién, lo cual es preocupante” (el
subrayado es nuestro), (MORLES HERNANDEZ, ALFREDO, “Exposicién sobre
sentencias pronunciadas”, en Doctrina comentada del 'Iribunal Supremo de

Justicia en Sala de Casacién Civil, Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion

Eventos, N° 8, Caracas, 2002, p. 90).
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SECCION 1. EI. FUNDAMENTO NORMATIVO DEL LEVANTAMIENTO
DEL VELO CORPORATIVO POR EL JUEZ. PRIMERA HIPOTESIS: LA OPE-
RACION INTELECTUAL DEL JUEZ EN AUSENCIA DE NORMA EXPRESA,
DE DERECHO COMUN, QUE AUTORICE EL DESCONOCIMIENTO DE LA
PERSONALIDAD JURIDICA

§ 1. La desaplicacion de normas juridicas y su causa

A) La desaplicacion de normas

La mayoria de las veces, ya lo hemos anotado, el juez ve-
nezolano no cuenta con una norma legal que le confiera po-
der —poder expreso— para desechar la personalidad juridica de
la sociedad. Y el nuestro es un juez —esa es la regla— de Dere-
cho!, que no puede decidir con base en razones de equidad.
Fsas circunstancias, empero, no han sido ébice para que los
jueces rasguen el velo corporativo y desconozcan la persona-
lidad de la sociedad. ¢Cémo explicar en estos casos el desco-
nocimiento de la personalidad juridica de la sociedad por el
juez?

La verdad sea dicha, cuando no media norma expresa de
ley que le atribuya al juez poder para rasgar el velo corporati-
vo, el desconocimiento de la personalidad juridica no se logra
—rectius, no se puede lograr—a través de la aplicacion de una

En el articulo 2° de la Constitucién (Titulo I, “Principios Fundamentales”)
se declara que Venezuela es “..un Estado democrético y social de Derecho y
de Justicia...”.
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norma. En estos casos, por el contrario, lo que el juez en rea-
lidad hace es desaplicar la norma que le reconoce a la sociedad
su personalidad propia e independiente. Y, por la naturaleza
de las cosas, deja también de reconocerle vigor al acto admi-
nistrativo (norma individual, de rango sublegal, creada por la
Administracién), en virtud del cual se inscribe a la sociedad
en registro y se crea la persona moral.

En estos supuestos, insistimos, el levantamiento del velo
es producto de una desaplicacién de normas. Una desaplica-
cién de normas —de Derecho— en ejercicio del control difuso
de constitucionalidad®.

La autoridad, de manera consciente y razonada, debe de-
jar de aplicar la norma legal que le reconoce personalidad
juridica propia a la sociedad a consecuencia de su inscripcién
en registro. En el caso de las sociedades mercantiles, se des-
aplican los articulos 201, 205 y 243 del Cédigo de Comercio,
y 56 del Decreto con fuerza de Ley de Registro Publico y
del Notariado®, norma ésta en virtud de la cual el contra-
to de sociedad se hace oponible a terceros por causa de su
inscripeién en el Registro Mercantil y ulterior publicacion.
Cuando se trata de sociedades civiles, la norma objeto de

En torno a la desaplicacién de normas y el control difuso de constitucio-
nalidad, constltese a BREWER-CARIAS, ALLAN RaNDOLPH, Estado de Derecho
y control judicial, Instituto Nacional de Administracion Publica, Alcald de
Henares, Espafia, 1987, p. 25 y ss.

Gaceta Oficial N° 37.333, de fecha 27 de noviembre de 2001. EI articulo 56
establece: “Los actos sujetos a inscripcién sélo serdn oponibles a terceros de
buena fe desde su publicacion”. Esa norma debe ser adminiculada con el
articulo 50 eiusdem, que reza asi: “La inscripcion de un acto en el Registro
Mercantil y su posterior publicacién, cuando ésta sca requerida, crea una

presuncioén iuris et de iure sobre el conocimiento universal del acto inscrito”.
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desaplicacion es el articulo 19 (ordinal 3°) del Codigo Civil.
En el caso de las sociedades estatales —id est, de las empresas
puiblicas— se desaplica el articulo 101 de la Ley Organica de
la Administracion Pablica, conforme al cual las sociedades
adquieren su personalidad por obra de su inscripcién en el
registro mercantil. Por su parte, la personalidad juridica de
las fundaciones del Estado puede ser desconocida a través
de la desaplicacion del articulo 109 de la Ley Organica de la
Administracién Publica. Y en el caso de las asociaciones o
sociedades civiles del Estado, la norma que se desaplica es el
articulo 114 eiusdem.

Una vez desaplicadas esas normas legales, en la contro-
versia sometida a la consideracion del juez, el acto adminis-
trativo de inscripcion en registro fundado en aquéllas pierde
su sustento, su cobertura legal; deja de ser acto idoneo para
producir efectos frente a terceros; y, por consiguiente, el con-
trato de sociedad deja de ser oponible al juez. Deja también
de ser oponible a los terceros ajenos a dicho contrato que son
parte en el procedimiento en el que se dicta la decision.

Puesto que median graves y excepcionales circunstancias,
la autoridad ejerce el control difuso de constitucionalidad y
resuelve la controversia, insistimos, prescindiendo de los ne-
gocios juridicos en virtud de los cuales se le ha concedido
personalidad propia a la sociedad; decide como si los socios
y la sociedad fueran una sola entidad, un tnico ser, como si
no mediara contrato de sociedad. Con base en el contrato de
sociedad, oponible a terceros por causa de su inscripcién en

el Registro Mercantil, el juez no decide la controversia®.

En palabras de Farcosl, se suspende ¢l beneficio de la personalidad, sc lo hace
inoponible frente a terceros (Farcosi, Horaclo, “La desestimacion de la perso-
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B) La causa de esa desaplicacion

En la decision en la que se rasga el velo corporativo, la
autoridad judicial que ejerce el control difuso de la constitu-
cionalidad debe ponderar, primero que nada, el principio o
garantia constitucional de seguridad juridica’. En virtud de
esa garantia, es con base en el contrato de sociedad, que se
presume valido o legitimo®, y que resulta oponible a terceros
por causa del registro, que —en principio— debe ser decidida la
controversia’. Ese contrato de sociedad ha sido celebrado en
ejercicio del derecho individual a la asociacién y de la libertad
econdmica, consagrados, respectivamente, en los articulos 52

nalidad juridica de la sociedad mercantil”, en Il Jornadas [Internacionales] de

Derecho Mercantil, Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, 1989, p. 473).

A la seguridad juridica, es dectr, al derecho fundamental al Derecho, le reco-
nocié rango o jerarquia constitucional la Sala Politico-Administrativa de la
Corte Suprema de Justicia en fallo de fecha 30 de octubre de 1997 (asunto
“Luis Enrique Pages”).

Sobre esto, cabe destacar que en Espana PArADA VASQUEZ afirma que la pre-
suncién de validez, caracteristica de los actos administrativos, también am-
para “los actos de los particulares que, salvo que se demuestre lo contrario,
se presumen igualmente legitimos y tampoco necesitan refrendo u homologa-
cién judicial... Esta presuncién de validez existe porque, en principio, no hay
raz6n alguna para dudar de la legitimidad de los actos juridicos de los par-
ticulares, pero también porque seria inviable un sistema judicial ante el que
hubiera que homologar o acreditar la validez de todos los actos juridicos” (el
subrayado es nuestro), (Parada Visquez cs citado por BARCELO LLOP, JAVIER,
Ljecutividad, Ejecutoriedad y Ljecucién Forzosa de los Actos Administrativos,
Universidad de Cantabria, 1995, Santander, p. 101).

La seguridad juridica a la cual aludimos aqui es a la seguridad en la aplica-
cién del Derecho, que consiste, ni mds ni menos, “..cn ¢l cumplimiento del
Derecho por sus destinatarios y especialmente por los érganos [estatales] en-
cargados de su aplicacion” (Garcia Novoa, CEsar, El Principio de Seguridad
Juridica en Materia ‘Iributaria, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
S.A, Madrid, 2000, p. 80).
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y 112 de la Constitucion®. En las sociedades de capital, la
diferenciacién entre el patrimonio social, por una parte, y los
patrimonios individuales de los socios, por la otra, es esencial
para asegurarle eficacia verdadera a esos derechos.

La autoridad judicial, sin embargo, debe ponderar tam-
bién el derecho a la tutela judicial —a una tutela que ha de
ser real, es decir, idénea, efectiva— que, por haber sufrido un
perjuicio, hace valer la parte que pide que se rasgue el velo
y que se desconozca la personalidad juridica propia de la so-

ciedad. Ese derecho fundamental se halla consagrado en el

articulo 26 de la Constitucion”.

A tenor del articulo 52 de la Constitucion, “toda persona tiene derecho a aso-
ciarse con fines licitos, de conformidad con la ley. El Estado estard obligado
a facilitar el ejercicio de este derecho”. Por su parte el articulo 112 dispone:
“Todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad econémica
de su preferencia, sin mds limitaciones que las previstas en esta Constitucion
y las que establezcan las leyes... El Estado promoverd la iniciativa privada..la
libertad de trabajo, empresa, comercio [e] industria...”.

Estos derechos —que sin lugar a duda alguna deben ser interpretados a la
luz del articulo 2° eiusdem, conforme al cual la libertad es valor superior del
ordenamiento juridico venezolano- son derechos relativos y condicionados.
Sélo pueden ser ¢jercidos con fines licitos. Su titular, dicho en otras palabras,
debe conciliar su ejercicio con los derechos y libertades ajenos, esto es, con
los poderes (juridicos) que el ordenamiento reconoce a otros. Para constatar-
lo basta leer el articulo 20 de la Constitucién, que establece textualmente:
“Toda persona tiene derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad,
sin mds limitaciones que las que derivan del derecho de los demds y del orden
publico”.

El articulo 26 reza textualmente asi: “Toda persona tiene derecho de acceso
a los érganos de administracién de justicia para hacer valer sus derechos e
intereses, incluso los colectivos o difusos; la tutela efectiva de los mismos y a
obtener con prontitud la decisién correspondiente”. La norma agrega que la
justicia debe ser idénea, y que, por ende, debe impartirse prescindiendo de
los formalismos que se reputen indtiles.
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El juez, finalmente, debe tener presente que segin el ar-
ticulo 2° eiusdem la justicia tiene el caracter de valor superior
del ordenamiento!’. En virtud de ese valor constitucional, la
existencia de un contrato, y su eficacia (oponibilidad) frente
a los terceros, no debe producir resultados injustos.

La autoridad judicial, recapitulando, debe procurar con-
ciliar o armonizar la garantia de seguridad juridica, el dere-
cho ala asociacion y la libertad econémica, por una parte, y
por la otra, el derecho a una tutela judicial efectiva. Empe-
ro, frente a un eventual conflicto entre aquéllos y el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva —id est, el derecho
a que se imparta justicia sustantiva, de fondo, que resuelva
de manera definitiva la controversia''—, el derecho a la jus-
ticia debe prevalecer sobre aquéllos y, por ende, la persona-
lidad de la sociedad debe ser desconocida. Parafraseando a
la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Jus-
ticia, la justicia debe prevalecer sobre la seguridad juridica

Segin Bertl, en el pasado el intérprete ignoraba los valores, todos los

«

valores. El Derecho era sélo concebido “...como forma...como técnica... como

¢

conjunto de normas...”, integrantes de un sistema que “...se concebia en tér-
minos de pura logica” y que, por ende, no debia contaminarse con valores
(el subrayado es nuestro), (Berti, GIORGIO, “Manuale di interpretazione costi-
tuzionale”, 3* edicion, Casa Editrice Dott. Antonio Milani (Cedam), Padova,
1994, p. 56 y ss.). El articulo 2° de la Constitucion politica de 1999 se contra-

pone, no hay duda, a esa modalidad de interpretacion.

Muct Borjas, Jost: ANTONIO, “Los poderes del juez administrativo. Tutela ju-
dicial efectiva y control integral de la actividad administrativa”, publicado
en la obra EI Derecho Piblico a comienzos del siglo XXI, Estudios Homenaje
al Profesor Allan R. Brewer-Carias, Tomo II, Editorial Civitas, S.A., Madrid,
2004, p. 2.221.
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cuando el acto que la autoridad examina es “...groseramente

»12 (

chocante a la justicia..” '~ (el subrayado es nuestro).

Fn estos casos, el razonamiento juridico del fallo procura
justificar la soluciéon que un juez —de Derecho— decidié dar-
le a una controversia sui generis entre valores o principios'’
constitucionales. Una controversia en la que se ha de privi-
legiar a la justicia, porque esta, en calidad de valor superior
(articulo 2° de la Constitucion), es a un mismo tiempo fun-
damento y fin del ordenamiento juridico', esencia de todo el
sistema normativo!”. La desaplicacién en ejercicio del con-
trol difuso resuelve esa controversia entre valores o principios

de raiz constitucional.

Ahora bien, la controversia que el juez debe resolver, val-
ga la redundancia, no es una controversia neutra entre valores
y principios, porque lo que se argumenta en juicio es que
una de las partes ha abusado de la personalidad juridica que
el ordenamiento le reconoce a la sociedad. A la luz de este
dato adicional, la doctrina venezolana ensefia que el conflic-
to debe ser resuelto en los siguientes términos:

Fallo de fecha 30 de abril de 1998 (asunto “Félix Guglielmi Medina”). En tor-

no al conflicto seguridad juridica-justicia, constltese también el fallo dicta-
do por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia el 11 de junio
de 2002 (caso “Jesas Alberto Lugo Rojas”). Del cariz limitado del principio de
seguridad juridica se ocupa GArcia Novoa, CEsAR, op. cit., p. 83 y ss.

SAITTA, ANTONIO, 0p. cit., p. 29y ss.

PaREJO ALFONSO, Luciano, “Constitucion y valores del ordenamiento”, pu-
blicado en Estudios sobre la Constitucién Espafiola, Homenaje al Profesor
Eduardo Garcia de Enterria, Tomo I, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1991,
p. 13L.

MaDARIAGA GUTIERREZ, MONICA, Seguridad Juridica y Administracién Piblica
en el Siglo XXI, 2% edicién, Editorial Juridica de Chile, 1993, pp. 18y 19.
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“Concurriendo dos derechos subjetivos puestos en pugna
por su ejercicio, la misién de los Tribunales consiste en
ponderar en una balanza el perjuicio social resultante de
la lesion de un derecho reconocido por las leyes y el que
deriva del dano ocasionado por el ejercicio de ese dere-
cho. Sila balanza se inclina de esta parte, habrd ejercicio
antisocial de un derecho. De donde se concluye, que hay
responsabilidad por abuso de derecho si la intangibilidad
de la libre esfera de actividad juridica del autor del acto
danoso aparece socialmente menos ttil que la reparaciéon
del perjuicio causado por el ejercicio de una facultad

»16 (

comprendida en esta esfera”® (el subrayado es nuestro).

Segun la doctrina comparada, de lo que se trata es de re-
chazar que un solo hecho —en el caso de la especie, la forma
juridica de la sociedad- frustre la decisién que, para hacer
prevalecer la ley, demanda o exige la sumatoria de los hechos
alegados y probados. O, dicho de otro modo, de evitar que
una determinada decision judicial, necesaria para impartir
justicia (justicia verdadera, de fondo), deje de ser dictada so
pretexto de que se interpone la sola forma juridica de una
sociedad!”. En aras de la justicia, se insiste, la forma societa-

Muci-ABraHAM (hijo), Josk, Estudios Juridicos: Responsabilidad Civil y Abuso

de los Derechos. Trabajo presentado ante la ilustre Universidad Central de
Venezuela para optar al Titulo de Doctor en Ciencias Politicas (consultado
en original), Caracas, 1951, p. 107.

HexnN, HARRY G. y ALEXANDER, JOHN R., op. cit., p. 345. En palabras de Presser,
cuando se levanta el velo el juez norteamericano no hace mas que afirmar que
“..una determinada deuda no es en realidad una deuda de la sociedad, porque
debe, en justicia, ser vista como una deuda del socio, sea persona individual o
sociedad...” (el subrayado es nuestro) (PRESSER, STEPHEN ], op. cit., pp. 1-0).
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ria puede ser desconocida en aquellos casos en que medien
circunstancias de excepcion.

§ 2. El control difuso de la constitucionalidad y la
desaplicacién de normas por el juez venezolano

A) El fundamento de la desaplicacion

La desaplicacién de normas, pertinente es observarlo, es
vetusta institucion del Derecho venezolano. En el dmbito ju-
dicial de ella se ocupa, en primer término, el articulo 20 del
Coadigo de Procedimiento Civil en vigor, que establece que
“cuando la ley vigente, cuya aplicacién se pida, colidiere con
alguna disposicion constitucional, los Jueces aplicardn ésta
con preferencia”®. Con base en el articulo 20 del Cédigo,
los jueces han desaplicado leyes —es decir, normas estatales
de rango secundario, sancionadas en ejecucién directa e in-
mediata de la Constitucién— y también reglamentos —o sea,
actos administrativos, normas estatales de rango terciario,
dictadas en ejecucién indirecta y mediata de la Constitu-

-, 16
CIOI’ll).

Eisa norma fue establecida, por vez primera, en el Cédigo de Procedimiento
Civil de 1897 (en propésito, consultese a BREWER-CARIAS, ALLAN RANDOLPH,

El control de constitucionalidad de los actos estatales, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1977, pp. 24y 25).

Sobre este particular destacaba Kelsen: “La constitucionalidad de las leyes
(entendiendo este término en el sentido mds amplio y comprendiendo [por
tanto] los reglamentos) puede ser garantizada mediante... la desaplicacién de
tal norma... La desaplicaciéon de la norma inconstitucional se realizaba [en
Austria] a través del poder conferido a los 6rganos llamados a aplicar las
leyes para constatar la constitucionalidad de la norma en el caso concreto y de
no darle aplicacién cuando la considerasen inconstitucional. Lo mismo ocu-
rre, en lineas generales, también en los Estados Unidos. El hecho de que el
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Mas recientemente, de la desaplicacién de normas se ocu-
pa también el articulo 334 de la Constitucion de 1999, que
reza asi: “En caso de incompatibilidad entre esta Constitu-
ci6n y una ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposi-
ciones constitucionales, correspondiendo a los tribunales de
la causa, aun de oficio, decidir lo conducente”. Para asegurar
la vigencia de la Constitucidn, insistimos, los jueces pueden,

20 Pueden, ademis, dejar

en primer término, desaplicar leyes
de aplicar otras normas juridicas distintas a las leyes forma-
les. Las normas, cualquier norma, puede ser desaplicada (ubi

lex non distinguit, nec nos distinguere debemus).

6rgano llamado a aplicar las leyes declare inconstitucional una norma general

y no la aplique a un caso determinado significa que aquél tiene poder para
invalidar la norma en el caso concreto: pero, justamente, s6lo en el caso con-
creto, ya que la norma general como tal —ley, reglamento— sigue siendo vélida
y puede ser por tanto aplicada en otros casos concretos. El inconveniente de
esta solucién estd en que varios 6rganos pueden tener opiniones diferentes
respecto de la constitucionalidad de una ley y que por tanto un 6rgano pueda
aplicarla porque la considera constitucional y otro pueda desaplicarla porque
tiene un criterio contrario. La falta de decision uniforme sobre la constitu-
cionalidad de una ley, esto es, sobre si ha sido violada la Constitucion, repre-
senta un grave peligro para la autoridad de la constitucion...” (KeLseN, HANs,
La Giustizia costituzionale, Giuffre Editore, Mildn, 1981, pp. 296y 297).

En sentido coincidente constltense los fallos dictados por la Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia en fecha 24 de octubre de
1990 (caso “Scholl Venezolana C.A.”); y, por el Tribunal Superior Noveno de
lo Contencioso-Tributario en fecha 31 de mayo de 2000 (caso “Consolidada
de Ferrys C.A., Conferry”), posteriormente ratificado por la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia mediante sentencia del 6

de mayo de 2003.

De acuerdo al articulo 202 de la Constitucion, se entiende por ley “...el acto
sancionado por la Asamblea Nacional como cuerpo legislador”.
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La desaplicacion de las normas contrarias a la Constitu-
cion puede ser acordada por el juez tanto en la sentencia
definitiva, como en los fallos interlocutorios o de tramite?!.

B) La desaplicacion segin la doctrina venezolana

El control difuso de constitucionalidad, dice la doctrina
tradicional, no es mds que un examen abstracto sobre la ade-
cuacién de una disposicion infraconstitucional a la Constitu-
cién* (el subrayado es nuestro). Por ello, siempre segtin
esa doctrina, en la decision judicial que acuerda la desaplica-
cién no “...hay referencia directa al caso concreto””.

C) La desaplicacion segan la jurisprudencia

Para la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo,
segin fallo de fecha 5 de mayo de 1997**, el objeto del con-
trol difuso es otro. Afirma la Corte en esa decision:

1. Que el control difuso “...no es sino una consecuencia logi-

ca del principio de supremacia y aplicaciéon inmediata de la
725

Constitucion
Sobre la desaplicacion de normas a través de decisiones interlocutorias, véase la
sentencia pronunciada por la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema
de Justicia en fecha 24 de octubre de 1990 (caso “Scholl Venezolana, C.A.”).

LiNnares Benzo, Gustavo Jost, Leer la Constitucion (Un ensayo de interpreta-
cién constitucional), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1998, p. 27 y ss.
Ibid. En idéntico sentido, Borjas, ArRMINIO, Comentarios al Cédigo de Pro-
cedimiento Civil Venezolano de 1916, Tomo I, 5* edicién, Libreria Pifiango,
Caracas, 1979, p. 36.

Caso “Pepsicola Panamericana S.A. vs. la Superintendencia para la Promo-
cién y Proteccién de la Libre Competencia”.

En sentido coincidente, BREWER-CARIAS, ALLAN RaNDOLPH, “La sentencia de
los lapsos procesales (1989) y el control difuso de la constitucionalidad de
las leyes”, Revista de Derecho Piblico, N° 40, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1989, p. 158.
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ii. Que con el control difuso, eso dice la Corte, se enjuicia
“..la aplicacion de la norma...” al caso de la especie —se deter-
mina, id est, “...si en el caso de que se trata tal aplicacion re-
sulta violatoria de la Constitucion”. Esta modalidad de con-
trol —afirma la Corte— contrasta con el control concentrado
de constitucionalidad, porque en éste el juez confronta la
ley con la Constitucion, para determinar, sin referencia a un
caso concreto, st hay compatibilidad o congruencia entre una
y otra.

ii. Que en “...determinadas circunstancias, la aplicacién de
una norma puede resultar injusta, pues resuelve el proble-
ma...de modo manifiestamente inicuo; y ello haria que la
aplicacion de dicha norma a ese determinado caso (no la nor-
ma in abstracto) resulte inconstitucional”.

Resulta obvio —agrega el fallo— “...que si la ley en si misma
es inconstitucional, también lo serd su aplicacién a cualquier
caso concreto, y de alli la necesidad de expulsarla del orde-
namiento mediante el control concentrado”.

iv. Que lo “...fundamental en la funcién jurisdiccional es la
resolucion del problema planteado en la [itis, y en este sen-
tido, el ordenamiento ha de aplicarse con miras a la justa
resolucion de...” la controversia concreta sometida a la consi-
deracion del juez.

v. Que comoquiera que el control difuso de la constitucio-
nalidad “...debe ejercerse dentro de las fronteras de un caso
concreto o controversia...”, dicho control no puede hacerse
en funcién de “...cuestiones abstractas referentes a la validez

726 (

de actos legislativos”™ (los subrayados son nuestros).

26 1A Roche, Humserto, El control jurisdiccional de la constitucionalidad en
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La postura de la jurisprudencia pareciera haber sido aceptada
por el legislador venezolano. En efecto, en la reciente Ley Or-
ganica del Tribunal Supremo de Justicia, que disciplina tanto el
control concentrado de la constitucionalidad de las leyes por la
Sala Constitucional, como el control difuso de la constituciona-
lidad por las restantes Salas del Tribunal Supremo de Justicia, se
subraya que lo que distingue al control concentrado es que éste
tiene por objeto el“..el examen abstracto y general de una nor-
ma...”, sin referencia a las circunstancias de un caso concreto®’ (el
subrayado es nuestro).

La Ley Orgdnica no hace esa precisién cuando se refiere al
control difuso de la constitucionalidad. {Cémo interpretar ese
“silencio” observado por el legislador al tratar el control difuso?
A nuestro entender, esa pregunta fue ya respondida por la Corte
Primera de lo Contencioso-Administrativo en el fallo, de fecha
5 de mayo de 1997, precedentemente citado: En la desaplica-
cion que hace el juez que ejerce el control difuso, el examen
depende de los resultados o de las consecuencias, contrarios a
la Constitucion, que se derivarian de la aplicacién de la norma

legal para resolver una especifica controversia, caracterizada por

singulares circunstancias®®.

Venezuela y Estados Unidos, Maracaibo, 1972, pp. 73 y 74, invocado por la
Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo en el fallo parcialmen-
te transcrito. También Haro, Jost Vicente, “El sentido y alcance del con-
trol difuso de la constitucionalidad”, publicado en la Revista de Derecho
Constitucional, N° 4, enero-julio de 2001, Editorial Sherwood, Caracas, 2001,
p- 275 y ss.

27" Articulo 5°, numeral 22, de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia

(Gaceta Oficial N 37942, del 20 de mayo de 2004).

28 . P cps .
Sostiene HARO que “...en la practica pueden existir situaciones en las cuales

una norma analizada o examinada in abstracto sea constitucional, pero apli-
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D) Conclusion sobre la desaplicacion de normas. Un
« ) , .

ensayo para la “reconstruccién” de la técnica del levan-

tamiento del velo en Venezuela

La jurisprudencia venezolana, ya lo hemos destacado, ha re-
currido al expediente del levantamiento del velo corporativo en
diversas oportunidades. Cada vez que se ha rasgado el velo que
separa a los socios de la sociedad, para penetrar en la intimidad
de esta dltima, curiosamente, no se ha precisado cudl es la nor-
ma de Derecho que faculta al juez para esa operacion.

A nuestro juicio, el juez, consciente o inconscientemente,
no ha hecho més que desaplicar la norma —la regla de Derecho-
que reconoce la personalidad societaria para poder sentenciar,
como si dicha norma, y el ulterior acto de inscripcién en regis-
tro, no existieran. En este orden de ideas, cabe subrayar que la
desaplicacién es una decision de cardcter declarativo que priva
de efectos a la norma inconstitucional pro pretaerito —es dectr,

ex tunc—, pero solo a los efectos de decidir el asunto sometido a

. ., . qQ
la consideracion del juez®’.

cada a un caso concreto sea contraria al Texto Fundamental” (Haro, Josk
Vicente, “El sentido y alcance del control difuso de la constitucionalidad:
{Control abstracto o control concreto?”, publicado en El Derecho Piiblico
a comienzos del siglo XXI, Estudios Homenaje al Profesor Allan R. Brewer-
Carfas, Tomo I, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 2004, p. 1.012).

29" Brewrr-CARiAS, ALLAN RANDOLPH, “La sentencia de los lapsos procesales (1989)

y el control difuso de la constitucionalidad de las leyes”, op. cit., p. 168.

En Espana el Tribunal Constitucional ha dictaminado: “La tutela judicial
efectiva, a la que todos tienen derecho, entrafa, como presupuesto implicito
e inexcusable, la necesidad de que los juzgadores resuelvan secundum legem y
ateniéndose al sistema de fuentes establecido...” (el subrayado es nuestro). En
el fallo citado se agrega que incurre en una indebida denegacién de la tutela
judicial el juez que “...desconociendo la ordenacién constitucional y legal sobre
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Con la desaplicacién de la norma infraconstitucional, en
otras palabras, se procura que la interpretacion juridica hecha
por el juez sea —valga la redundancia— una interpretacion eficaz
para la Constitucion, es decir, una interpretacion que permita
que los valores constitucionales puedan materializarse —id est,
hacerse realidad— en la decision judicial que, en calidad de nor-
ma individual, ha de regular o disciplinar el caso concreto™.

el control de normas, quiebre el derecho del justiciable a que su pretension sea
resuelta segin aquel sistema...” de fuentes (STC 23/1988, F] 1.5 en Ruslo
LLORENTE, FrRANCISCO, Derechos fundamentales y principios constitucionales
(Doctrina jurisprudencial), obra conjunta con la colaboracién de AHUMADA,
Ma. ANGELES, GOMEZ MONTORA, ANGEL J., LopEZ CasTiLLO, ANTONIO, v Ro-

DRIGUEZ ALVAREZ, Jost L., Editorial Ariel, S.A., Barcelona, 1995, p. 284).

3 . ) . T )
O En reciente ensayo, BREWER-CARIAs defiende una tesis diferente a la que aqui

sostenemos. Afirma BREWER-CARIAS textualmente: “La doctrina de la desper-
sonalizacién societaria o del levantamiento del velo...es de la estricta reserva
legal, pues al permitirse que los jueces puedan enervar en un caso concreto la
ficcién de la personalidad juridica, ello constituye una limitacién al derecho
de asociacion, garantizado en el articulo 52 de la Constitucién asi como, en
su caso, a la garantia de la libertad econémica regulada en el articulo 112 del
mismo texto constitucional. Es decir, la despersonalizacion de la sociedad s6lo
puede decidirse por los jueces cuando mediante un proceso se compruebe la
simulacién en la utilizacién de la personalidad juridica, o cuando el ordena-
miento la autorice mediante norma legal expresa, por tratarse de un régimen
que es de la reserva legal al constituir una limitacion a los derechos constitu-
cionales, y que por ello, es de aplicacion restrictiva” (el subrayado es nuestro)
(BREWER-CaRias, ALLAN RaNDOLPH, La llegitima Despersonalizacién de las
Sociedades, la Ilegal Distorsién del Régimen de Responsabilidad Societaria y
la Violacién del Debido Proceso en la Jurisprudencia de la Sala Constitucional
de Venezuela, Ponencia preparada para el Congreso Internacional sobre “La
Despersonalizacion Societaria y el Régimen de la Responsabilidad”, celebra-

do en Bogotd, Colombia, en julio de 2004, p. 3).
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SEcCION II. EL. FUNDAMENTO NORMATIVO DEL LEVANTAMIENTO
DEL VELO CORPORATIVO POR EL JUEZ. SEGUNDA HIPOTESIS: LA EXIS-
TENCIA DE NORMA EXPRESA DE LEY ESPECIAL

La personalidad juridica reconocida a la sociedad por el De-

recho comun puede también ser desconocida por el juez con

base en norma expresa de ley. La decision judicial puede fundar-

se,

pues, en ley especial, en la que, de manera expresa, se le re-

conozca al juez venezolano poder —poder expreso— para desechar

la personalidad que el Derecho comun —insistimos— le reconoce

ala sociedad. En estos casos, la controversia se decide aplicando

la norma especial atributiva de competencia.

32

§ 1. La Ley de Regulacién Financiera y la Ley General de
Bancos

Ese es, precisamente, el caso de la Ley de Regulacién Fi-

nanciera’!

, cuyo articulo 66 faculta al juez para ignorar
“...el beneficio y efectos de la personalidad juridica de las em-
presas...”, cuando “...existan actuaciones o elementos que
permitan presumir que con el uso de formas juridicas so-
cietarias se ha tenido la intencién de violar la Ley, la buena
fe, producir danos a terceros o evadir responsabilidades pa-
trimoniales...”. Segun la Ley, por obra del desconocimiento
judicial de la personalidad juridica de una sociedad, “...las
personas que controlan o son propietarios finales de las mis-

mas serdn solidariamente responsables patrimonialmente”?.

Gaceta Oficial N° 36.868, del 12 de enero de 2000.

El articulo 323 de la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras
(Gaceta Oficial N° 5.555 Extraordinario, del 13 de noviembre de 2001) reza
textualmente ast: ¢l articulo 323: “Cuando existan actuaciones o elementos

que permitan presumir que con el uso de formas juridicas societarias se ha te-



EL ABUSO DE LA FORMA SOCIETARIA 63

EFl articulo 323 de la Ley General de Bancos y otras Institu-
ciones Financieras es de indéntico tenor.

§ 2. La Ley de Tierras y Desarrollo Agrario

Otro tanto puede decirse del articulo 25 de la Ley de Tie-
rras y Desarrollo Agrario”. Establece dicho articulo que los
jueces con competencia en materia agraria pueden “...des-
conocer la constitucion de sociedades, la celebracion de con-
tratos y, en general, la adopcion de formas y procedimien-
tos juridicos, cuando sean realizados con el propésito de...”
defraudar la Ley. Por obra de su desconocimiento judicial,
asi lo dice la Ley, esos actos y negocios “...no impedirdn la
aplicacion de la norma evadida o eludida, ni dardn lugar a los
beneficios o ventajas que se pretendan obtener con ellos”.

nido la intencién de violar la ley, la buena fe, producir dafios a terceros o evadir
responsabilidades patrimoniales, el juez podra desconocer el beneficio y efec-
tos de la personalidad juridica de las empresas, y las personas que las controlan
o son propietarios finales de las mismas serdn solidariamente responsables pa-
trimonialmente”. Véase MARTIN PONTE, RaFAEL, “Responsabilidad Patrimonial
de los Accionistas en las Sociedades Anénimas” (El Levantamiento del Velo
Corporativo), en Centenario del Cédigo de Comercio Venezolano de 1904,
Tomo 1, coordinada por MORLES HERNANDEZ, ALFREDO y DE VALERA, IRENE,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2004, p. 807 y ss.

Al momento de analizar los articulos 66 de la Ley de Regulacién Finan-
ciera y 323 de la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras,
conviene tener presentes las consideraciones hechas por el Magistrado Pedro
Rondén Haaz al salvar su voto en el fallo dictado por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia el 14 de Mayo de 2004 (asunto “Transporte
Saet, C.A”): (i) Las normas de la Ley de Regulacion Financiera y de la Ley
General de Bancos y otras Instituciones Financieras, dice el Magistrado, for-
man parte de un ordenamiento juridico sectorial; y, (ii) Por la naturaleza de
las cosas, esas disposiciones legales especiales no pueden ser extrapoladas a
situaciones que ninguna relaciéon guardan con los fundamentos de la regu-

lacién bancaria.

3 Gaceta Oficial N° 37.323, del 13 de noviembre de 2001.
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§ 3. La Ley Organica del Trabajo

La jurisprudencia venezolana®* ha considerado que el juez
puede rasgar el velo corporativo con base en los articulos 174
y 177 de la Ley Organica del Trabajoy 21 de su Reglamento®.
El articulo 174 de la Ley establece que “las empresas deberan
distribuir entre todos sus trabajadores por lo menos el quin-
ce por ciento (15%) de los beneficios liquidos que hubieren
obtenido al fin de su ejercicio anual. A este fin, se entendera
por beneficios liquidos la suma de los enriquecimientos ne-
tos gravables y de los exonerados conforme a la Ley de Im-
puesto Sobre la Renta”. Por su parte el articulo 177 eiusdem
dispone que “la determinacion definitiva de los beneficios
de una empresa se hara atendiendo al concepto de unidad eco-
némica de la misma, aun en los casos en que ésta aparezca di-
vidida en diferentes explotaciones o con personerias juridicas
distintas u organizada en diferentes departamentos, agencias
o sucursales, para los cuales se lleve contabilidad separada”.

Las normas de la Ley Organica del Trabajo fueron de-
sarrolladas a través del articulo 21 del Reglamento de dicha
Ley’. En evidente exceso, la norma reglamentaria citada es-
tablece que “los patronos que integraren un grupo de empre-

Exempli gratia, consultese la sentencia dictada por la Sala de Casacion Social
del Tribunal Supremo de Justicia ¢l 3 de septiembre de 2003 (asunto “Luis
Duran Gutiérrez”). También Meric OrsiN, Jost, “Doctrina General del
Contrato”, op. cit., p. 861.

Gaceta Oficial N° 5.152 Extraordinario, del 19 de junio de 1997.

Gaceta Oficial N° 5.292 Extraordinario, del 25 de enero de 1999. El articulo
21 del Reglamento reza asi: “Los patronos que integraren un grupo de em-

presas, serdn solidariamente responsables entre si respecto de las obligaciones
laborales contraidas con sus trabajadores. Pardgrafo Primero: Se considerara
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sas, serdn solidariamente responsables entre si respecto de
las obligaciones laborales [todas las obligaciones laborales,
sin distincién| contraidas con sus trabajadores”. Las reglas
de la Ley, circunscritas (sélo) a los beneficios o utilidades
adeudados al trabajador a final de ano, fueron ilegitimamen-
te extendidas por el Ejecutivo a todas las demds obligaciones
derivadas de la relacion laboral, en virtud de norma regla-
mentaria’’.

Son, pues, contadas —es dectr, aisladas—las normas lega-
les que expresamente facultan al juez venezolano para des-
conocer la personalidad juridica de las sociedades.

Esas normas, ademads, no son normas de Derecho co-
mun. Son, en otras palabras, normas de excepcién (ius singu-
lare), porque las mismas le dispensan a la sociedad un trato

que existe un grupo de empresas cuando éstas se encontraren sometidas a

una administracién o control comtn y constituyan una unidad econémica
de cardcter permanente, con independencia de las diversas personas natura-
les o juridicas que tuvieren a su cargo la explotacion de las mismas. Pardgrafo
Segundo: Se presumird, salvo prueba en contrario, la existencia de un grupo
de empresas cuando: a) Existiere relacién de dominio accionario de unas
personas juridicas sobre otras, o cuando los accionistas con poder decisorio
fueran comunes; b) Las juntas administradoras u 6rganos de direccién invo-
lucrados estuvieren conformados, en proporcién significativa, por las mismas
personas; ¢) Utilizaren una idéntica denominacién, marca o emblema; o d)
Desarrollen en conjunto actividades que evidenciaren su integracion”.

En idéntico sentido se ha pronunciado también BREWER-CARIAS, para quien
una norma reglamentaria no puede ni crear presunciones legales, ni tampoco
transformar en solidarias obligaciones individuales (BREWER-CARIAS, ALLAN
Ranporp, “La Ilegitima Despersonalizacién de las Sociedades, la Ilegal
Distorsién del Régimen de Responsabilidad Societaria y la Violacién del
Debido Proceso en la Jurisprudencia de la Sala Constitucional de Venezuela”,

op. cit., p. 22).
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que colide con —y excluye a— los principios generales que in-
forman y disciplinan a las personas morales™.

) Tratandose de normas de excepeion, porque justifican que se desconozca la
personalidad propia y el patrimonio independiente de la persona juridica,
salta a la vista que con esas normas no pueden llenarse vacios por via de ana-
logia (BerTi, EMILIO, Interpretazione della legge e degli atti giuridici (leoria
generale e dogmatica), Dott. A. Giutfre Editore, Mildn, 1949, p. 88 y ss.). En
idéntico sentido se expresa CoviELLO: “No puede emplearse la analogfa con
respecto a cualquier disposicion de ley, sino sélo en relacion con las de dere-
cho comin” (el subrayado es nuestro), (CovIELLO, NICOLAS, op. cit., p. 95).



CariTuro 1V

EL LEVANTAMIENTO DEL VELO CORPORATIVO
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SECCION 1. E1. DESCONOCIMIENTO DE LA PERSONALIDAD DE LA
SOCIEDAD EN AUSENCIA DE NORMA EXPRESA ATRIBUTIVA DE
COMPETENCIA PARA LA ADMINISTRACION

El articulo 7° de la Constitucién politica de 1999 establece
que “todas las personas y los 6rganos que ejercen el Poder
Puablico estdn sujetos a la Constitucion”, pues esta es “...1a nor-
ma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico”. Esa
prevision constitucional debe ser adminiculada con los articulos
137, 141 y 25 eiusdem, que establecen, respectivamente, que la
Constitucion vy las leyes definen las atribuciones de los érganos
que ejercen el Poder Publico, y que, por tanto, estos deben sujetar
sus actos a lo que aquellas prescriben; que la Administraciéon
Publica debe ejercer sus funciones con sometimiento pleno a la
ley y al Derecho; y, que todo acto dictado en ejercicio del Poder
Publico que viole o menoscabe los derechos garantizados por la
Constitucion es nulo, y los funcionarios publicos que lo ordenen o
ejecuten incurren en responsabilidad penal, civil y administrativa,
segtin los casos, sin que les sirvan de excusa d6rdenes superiores.
Las reglas constitucionales citadas se encuentran desarrolladas
por el articulo 4° de la Ley Orginica de la Administracién
Publica, segtn el cual la Administracion se organiza y actda de
conformidad con el principio de legalidad, en virtud del cual la
asignacion, distribucion y ejercicio de sus competencias se sujeta
a la Constitucién, a las leyes y a los actos administrativos de
caricter normativo, dictados formal y previamente conforme
a la ley, en garantia y proteccion de las libertades publicas. Las
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normas invocadas evidencian que la Administracion Puablica se
halla en el deber de ajustar sus actuaciones —en un todo— a la
Constitucion.

Ni la Constitucion, ni tampoco la ley, autorizan expre-
samente a la Administracion para dejar de aplicar las normas,
subordinadas a la Constitucién, que, a su juicio de aquélla,
contravengan las disposiciones de esta dltima. A la Ad-
ministracion Publica, dicho de otra manera, no se le reconoce
facultad expresa para desaplicar las normas contrarias a la
Constituciéon. Sobre ese vacio normativo se pronuncié la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia a través de
sentencia del 13 de marzo de 2001}, afirmando que la facultad
contemplada en los articulos 20 del Cédigo de Procedimiento
Civil y 334 de la Constitucion, dnicamente puede ser ejercida por
los jueces. Para la Administracién, las normas constitucionales
citadas anteriormente desempenan otra funcién, que siguiendo
a la doctrina comparada bien se podria definir en los siguientes
términos: “La supremacia de la Constitucién sobre todas las
normas y su cardcter central en la construccién y en la validez
del ordenamiento en su conjunto, obligan a interpretar éste [el
ordenamiento| en cualquier momento de su aplicacion... en el
sentido que resulta de los principios y reglas constitucionales™ (el
subrayado es nuestro).

sunto “Enrique Capriles Radonsky vs. Comisién Nacional de Casinos, Salas
Asunt 3
de Bingo y Maquinas Traganiqueles”.

Garcia bE ENTERRIA, EDUARDO, “La Constitucién como norma juridica”, en
la obra intitulada La Constitucién espafiola de 1978 (Estudio sistematico di-
rigido por los profesores ALBERTO PREDIERI y EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA),
segunda reimpresion, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1984, pp. 141 y 142.
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En resumen, a diferencia de los jueces, la Administracién sélo
puede desconocer la personalidad juridica de una sociedad cuando
la ley le reconoce esa facultad en términos expresos. Carece de
poder general para desconocer la personalidad juridica de las
sociedades.

SeccioN II. EL LEVANTAMIENTO DEL VELO CORPORATIVO POR LA
ADMINISTRACION PUBLICA CON BASE EN NORMA EXPRESA DE LEY

Diversas leyes administrativas autorizan expresamente a la
Administracion Puablica para desconocer la personalidad juridica
—propia e independiente— de las sociedades. En propésito, son
dignas de mencién las normas siguientes:

§ 1. EI Cédigo Orgénico Tributario

El Cédigo Orginico Tributario en vigor, cuyo articulo 16
dispone que la Administracion Tributaria, siguiendo los
cauces del procedimiento de fiscalizacion y determinacion
previsto en dicho Cédigo, “...podra desconocer la constitucion
de sociedades, la celebracion de contratos y, en general, la
adopcion de formas y procedimientos juridicos, cuando estos
sean manifiestamente inapropiados a la realidad econdmica
perseguida por los contribuyentes, y ello se traduzca en una
disminucién de la cuantia de las obligaciones tributarias”
—es decir, en un perjuicio para el sujeto activo de la relacion
tributaria. El articulo anade que las decisiones que la Admi-
nistracion pueda adoptar conforme a esta disposicion,
“...s6lo tendran implicaciones tributarias y en nada afectardn
las relaciones juridico-privadas de las partes intervinientes

”3

o de terceros distintos del fisco””. L.a norma invocada debe

3 Gaceta Oficial N° 37.305, del 17 de octubre de 2001. En torno al abuso de las
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concatenarse con el articulo 5° eiusdem, conforme al cual
las normas tributarias pueden ser interpretadas a la luz de la
realidad econémica’.

El antecedente remoto del articulo 16 del Cédigo Orgédnico
Tributario fue el articulo 52 de la Ley de Impuesto al Valor
Agregado, promulgada en el ano 1993,

formas juridicas en materia tributaria y a la constitucion de sociedades, a los
fines de burlar la ley fiscal, constltese a RoBBESz MassoN, CHARLES, La notion
d’evasion fiscale en droit interne frangais, Bibliotheque de Science Financicre,
Tomo 29, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1990, p. 225
y ss. Véase también a ALBINAGA GARCIA QUINTANA, CESAR, “Fl levantamiento
del velo societario en el dmbito tributario”, en Boletin del llustre Colegio de
Abogados de Madrid, nimero 22, 3 época, septiembre de 2002, p. 113 y ss.

El articulo 5° establece textualmente: “Las normas tributarias se interpreta-
rin con arreglo a todos los métodos admitidos en derecho, atendiendo a su
fin y a su significacién econdmica, pudiéndose llegar a resultados restrictivos
o extensivos de los términos contenidos en las normas tributarias”. Sobre este
particular en Venezucla puede consultarse a Ocravio L., Jost ANDRES, La
realidad econémica en el Derecho 'Iributario, Editorial Juridica Venezolana,

Caracas, 2000, p. 55y 69 y ss.

Gaceta Oficial N° 35304, del 24 de septiembre de 1993. El articulo 52 de esa
Ley impositiva, hoy en dia derogada, establecia textualmente: “Al calificar
los actos o situaciones gravadas por esta Ley la Administracién Tributaria,
conforme al procedimiento previsto en el Cédigo Organico Tributario, podrd
desconocer la constituciéon de sociedades, la celebracién de contratos vy, en
general, la adopcion de formas y procedimientos juridicos, aun cuando estén
formalmente conformes con el Derecho, siempre que existan fundados indi-
cios de que con ellas el contribuyente ha tenido el propdsito fundamental de
evadir, eludir o reducir los efectos de la aplicacién del impuesto. Las decisio-
nes que la Administracion adopte conforme a esta disposicién sélo tendrin
implicaciones tributarias y en nada afectardn las relaciones juridico-privadas
de las partes intervinientes o de terceros distintos del Fisco Nacional”.

Al abuso de las formas societarias en el dmbito tributario se refiri6 la Sala
Politico-Administrativa Especial Tributaria de la Corte Suprema de Justicia
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La norma del Cédigo Orgdnico Tributario incorpora lo que
un sector de la doctrina comparada denomina el business
purpose test, que no es mds que el desconocimiento de los
negocios juridicos celebrados por el sujeto pasivo de la obli-
gacion tributaria —en el caso de la especie, la constitucion de
personas juridicas—, cuando dichos negocios no obedecen a

un legitimo propésito comercial o industrial, es decir, cuando
6

>

solo se justifican por el deseo de escapar del gravamen
cuando ese es su unico objeto. Con el articulo 16 se atiende al

en fallo del 3 de febrero de 1999 (asunto “Hidrocarburos y Derivados, C.A.
(Hideca)”). En esa sentencia la Corte afirma: “...las supuestas “inversiones”
hechas por el contribuyente no son operaciones verdaderas ni sinceras, es de-
cir, no tienen contenido ni sustancia econémica... son [mds bien| subterfugios
de mera forma que no pueden tener significacion en un impuesto como el
que grava la renta, el cual pretende alcanzar la verdadera (y no la aparen-
te) capacidad econémica del sujeto pasivo. Las operaciones analizadas, en
la forma que fueron hechas, denotan un abuso de la forma juridica con el
propésito fundamental de eludir o atenuar el efecto normal de la ley tributa-
ria, en detrimento de los derechos del Fisco. En tales casos, el Juzgador debe
apartarse de la forma de los negocios para atribuirles su verdadero significado
y alcance a través de la realidad de los hechos...” (el subrayado es nuestro).
Es digno de mencién que en la Sentencia, luego de haberse pronunciado so-
bre el abuso de la forma juridica, la Corte: (i) Primero, desestimé la defensa
o excepcién de “error de derecho excusable” esgrimida por el contribuyente.
Dijo la Corte: “...mal pudo haber error de derecho excusable, cuando por el
contrario, se aplicé la Ley en contra de su verdadero propésito, tratando de
aprovechar un beneficio fiscal que no era procedente conforme a la realidad
de los hechos...”; (ii) Segundo, tomé “...en consideracién el grado de inten-
cionalidad con que se¢ cometié la infraccion, al tratar de obtener ventaja...
mediante el uso abusivo de la forma juridica...”, y, con base en esa premisa,
incrementé el monto de la multa originalmente impuesta por la Administra-
cién, argumentando que tenfa “...jurisdiccion plena sobre la controversia...”
(el subrayado es nuestro).

Rosemsuy, TuLio, El fraude de ley y el abuso de las formas en el Derecho 'Iribu-
tario, Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A., Madrid, 1994, pp. 271 y 272.
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resultado econémico, cualquiera que haya sido la forma juridica
—inapropiada segun el legislador— que las partes hubieren em-
pleado para lograrlo.

§ 2. La Ley de Impuesto sobre la Renta

El articulo 95 de la Ley de Impuesto sobre la Renta’, que
habilita a la Administracion Fiscal para “...desconocer la cons-
titucion de sociedades, la celebracion de contratos y, en general,
la adopcién de formas y procedimientos juridicos, aun cuando
estén formalmente conformes con el derecho, realizados con el
propdsito fundamental de evadir, eludir o reducir los efectos
de la aplicaciéon del impuesto”.

En evidente exceso, porque contraria la presuncién constitu-
cional de inocencia y contradice el principio de buena fe, en
esa norma el legislador también creé una presuncién iuris
tantum, en virtud de la cual, salvo prueba en contrario, debe
considerarse —o sea, debe asumirse— que el proposito funda-
mental del negocio juridico objetado o reparado por la
Administracion con base en esta norma, no fue otro que violar
la ley, y, por consiguiente, causarle perjuicios al Fisco®. Por

Gaceta Oficial N° 5566 Extraordinario, del 28 de diciembre de 2001.

El encabezamiento del articulo 95 de la Ley de Impuesto sobre la Renta en
vigor (2001) dispone textualmente asi: “Al calificar los actos o situaciones
que configuran los hechos imponibles del impuesto previsto en esta Ley,
la Administracién Tributaria, conforme al procedimiento de determinacion
previsto en el Cédigo Orgdnico Tributario, podra desconocer la constitucién
de sociedades, la celebracién de contratos y, en general, la adopcion de for-
mas y procedimientos juridicos, aun cuando estén formalmente conformes
con ¢l Derecho, realizados con ¢l propésito fundamental de evadir, cludir o
reducir los efectos de la aplicacién del impuesto. En este caso se presumi-
rd que el propdsito es fundamental, salvo prueba en contrario”. Siempre en



EL ABUSO DE LA FORMA SOCIETARIA 75

9

su patente inconstitucionalidad, esa presunciéon no es norma
idénea para relevar ala Administracion de la carga de la prueba
en lo tocante a la intencién o propésito de burlar el espiritu de
laley. Esa intencion, ese movil ilicito, es un hecho constitutivo
de la pretension que hace valer la Administracién, vy, por
tanto, es a ella, en su condicién de parte en el procedimiento
administrativo de determinacién tributaria, a quien incumbe

probarla (“principio de oficialidad de la prueba”)’.

materia tributaria, la norma legal apenas transcrita debe ser adminiculada
con el articulo 116 del Cédigo Orgdnico Tributario, que establece: “Incurre
en defraudacién tributaria el que mediante simulacién, ocultacién, manio-
bra o cualquier otra forma de engaiio induzca a error a la Administracién
Tributaria y obtenga para si o un tercero un enriquecimiento indebido...”
a expensas del sujeto activo de la relacién tributaria. La norma agrega que
“la defraudacion sera penada con prision de seis (6) meses a siete (7) afios.
Esta sancion serd aumentada de la mitad a dos terceras partes cuando la
defraudacion se cjecute mediante la ocultacién de inversiones realizadas o
mantenidas en jurisdicciones de baja imposicion fiscal”.

El articulo 95 de la Ley de Impuesto sobre la Renta choca frontalmente con
el articulo articulo 49, ordinal 2°, de la Constitucion de 1999, conforme al

cual “toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo contrario”.

Frente al articulo 95 de la Ley de Impuesto sobre la Renta en vigor, a titulo
de reflexion hacemos nuestras, mutatis mutandis, las palabras de mi Profesor,
José Muci-Abraham: “El proyecto [de reforma tributaria de 1976], luego de
tipificar el delito de clusién del impuesto sobre la renta (articulo 118), pre-
sume, en su articulo 119, que el contribuyente ha obrado con la intencién de
defraudar al Fisco Nacional en los siguientes casos: 1) cuando se ‘declaren
cifras o datos falsos o se omitan deliberadamente circunstancias que influ-
yan en la determinacién de la obligacién tributaria’; 2) cuando ‘se adopten
por el contribuyente o personas interpuestas, por via de simulacién, formas
o estructuras juridicas que oculten el verdadero enriquecimiento y cllo se
traduzca en una apreciable disminucién del monto del tributo’; 3) cuando
‘se lleven dos 0 mds juegos de libros o registros para una misma contabili-
dad mercantil o empresarial, con asientos discordantes’; 4) cuando ‘exista
contradiccién evidente entre los asientos de los libros o registros y los datos
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El articulo 95 establece también que las decisiones que la
Administracion adopte conforme a esa disposicion “..sélo
tendran implicaciones tributarias...”. Dispone, finalmente, que
los negocios juridicos desconocidos “.no impedirdn la
aplicacion de la norma tributaria evadida o eludida, ni dardn
lugar al nacimiento de las ventajas fiscales que se pretendian
obtener mediante ellos”.

consignados en la declaracién del contribuyente’; 5) cuando no se lleven o
no se exhiban a los funcionarios fiscales libros, registros o documentos exi-
gidos por el Codigo de Comercio, esta Ley o su Reglamento’; y 6) cuando
‘en la declaracion de rentas presentada se omitan los hechos o negocios que,
como ingresos, costos, gastos o patrones de vida, concurran directa o in-
directamente a determinar los enriquecimientos gravados; o se produzcan
informaciones inexactas sobre los referidos hechos o negocios’. Asi como
en materia de posesion, ‘la buena fe se presume siempre; y quien alegue la
mala, deberd probarla’ (articulo 789 del Cédigo Civil), asi también parece
una verdad intuitiva que la intencién de defraudar, esto es, de proceder dolo-
samente, no se puede presumir. Por el contrario, como asienta Perulles Bassas,
‘..s1 las normas fiscales son infringidas no es siempre por intencién cons-
ciente, sino que cabe presumir en muchos casos que si la antijuridicidad del
acto fuese conocida otra seria la actuacion del que ha resultado vulnerador
material de la Ley’. Si el delito fiscal se construye montado sobre la culpabi-
lidad del agente, sélo cuando exista una manifestaciéon de vulnerar un pre-
cepto fiscal, del cual sea conocedor el contribuyente, y esta voluntad tenga
exteriorizacién, mediante actos dirigidos al fin propuesto, puede hablarse de
‘defraudacion’, de lo que se sigue que este delito se tipifica —dentro del marco
de la concepcién expuesta— cuando se conoce la ley infringida y con plena
conciencia se realiza un acto que tiende a producir el incumplimiento de sus
preceptos. Estas ideas, que hace suya la dogmatica fiscal mds autorizada, son
excluyentes de la posibilidad de consagrar una regla presuntiva de la inten-
cién de defraudar, cuando ésta es requerida para la tipificacién del delito”
(Muci-ABRAHAM, JosE, “¢Se puede presumir la intencién de defraudar?”, en
Observaciones al Proyecto de Reforma Tributaria 1976, por MUCI-ABRAHAM
(h.), Jost; PADRON AMARE, OSWALDO y BREWER-CARiAS, ALLAN RanporrH, Edi-
torial Juridica Venezolana, Caracas, 1977, pp. 73 a 75.
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La norma legal que se comenta sanciona el fraude a la ley
tributaria. Para asegurar que todos contribuyan al pago de los
gastos publicos, de acuerdo a su verdadera capacidad con-
tributiva, el levantamiento del velo corporativo le permite a
la Administracién aplicar la norma que el sujeto pasivo de la
relacion tributaria pretendié defraudar, esto es, abstenerse de
determinar la obligacién con base en la norma en la que se
amparaba el negocio celebrado para burlar los efectos de la
ley tributaria'”.

§ 3. La Ley de Impuesto al Débito Bancario

11

La Ley de Impuesto al Débito Bancario', cuyo articulo 25

también autoriza a la Administracion Tributaria para
“..desconocer la constitucion de sociedades, la celebracion

CARRASQUER CrLaARI, MaRrfa Luisa, “Principio de calificacion versus frau-
de de ley tributaria”, en Revista lberoamericana de Derecho Tributario,
N° 4 (Derecho Penal y Sancionador Tributario (1I)), Editoriales de Derecho
Reunidas, S.A., Madrid, 1997, p.173.

El articulo 133 de la Constitucion dispone que “toda persona tiene el deber
de coadyuvar a los gastos ptblicos mediante el pago de [los| impuestos, tasas
y contribuciones que establezca la ley”. El articulo 316 eiusdem establece: “El
sistema tributario procurard la justa distribucién de las cargas publicas segun
la capacidad econémica del contribuyente...”.

Gaceta Oficial N°37.896, del 11 de marzo de 2004. El articulo 25 de la Ley
de Impuesto al Débito Bancario, asi como el articulo 95 de la Ley de Impues-
to sobre la Renta, reproducen —en esencia— la disposicion del articulo 16 del
Cddigo Organico Tributario, que le reconoce a la Administracién Tributaria,
ya lo hemos dicho, una facultad —general— para desconocer o ignorar los ne-
gocios juridicos, celebrados por los particulares, que no tengan un legitimo
cardcter comercial o industrial y causen perjuicios al Fisco. Por esa circuns-
tancia, las normas sobrevenidas contenidas en leyes ordinarias y especiales,
como son las leyes de impuesto sobre la renta e impuesto al débito bancario,

lucen innecesarias.
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de contratos y, en general, la adopcién de formas y proce-
dimientos juridicos, cuando estos sean manifiestamente
inapropiados a la realidad econdémica perseguida por los
contribuyentes y ello se traduzca en una disminucién de
la cuantia de las obligaciones tributarias™?. La Ley agrega

3

ue esas decisiones de la ministracion “..sélo tendran
q d de la Ad t

implicaciones tributarias...”.
§ 4. Los Convenios para Evitar la Doble Tributacién

También son dignos de mencién los Convenios suscritos por
Venezuela para Evitar la Doble Tributacién y la Evasion Fiscal
con Respecto al Impuesto Sobre la Renta.

Gratia argiiendi, ¢l “Convenio entre la Republica de Vene-
zuela y el Reino de los Paises Bajos para Evitar la Doble
Tributacién y la Evasion Fiscal con Respecto al Impuesto
Sobre la Renta”” establece que los dividendos pagados por

La ley sanciona la incongruencia entre la forma y la sustancia del negocio
(ARVELO VILLAMIZAR, ROQUEFELIX, “La teorfa del velo corporativo y su apli-
cacién en el Derecho venezolano”, publicado en la Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Catélica Andrés Bello, nimero 53, Caracas,
1998, p. 261). Sobre la sancién de leyes en las que de forma desorganizada y
asistemdtica sc contempla ¢l levantamiento del velo corporativo, se pronun-
cia SARRIA PIETRI, MaRIsoL, “La Desestimacion de la Personalidad Juridica
de las Personas Morales en el Ambito Juridico Venezolano”, publicado en
Centenario del Cédigo de Comercio Venezolano de 1904, Tomo 11, coordinada
por MORLES HERNANDEZ, ALFREDO y DE VALERA, IRENE, Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, Caracas, 2004, p. 1.029 y ss.

La Ley Aprobatoria del aludido Convenio fue publicada en la Gaceta Oficial
N°5.180 Extraordinario, del 4 de noviembre de 1997. En adicién al Convenio
celebrado con los Paises Bajos, Venezuela también ha suscrito los Tratados
para evitar la doble imposicién que se mencionan a continuacién: Chile ¢ Ita-
lia (Gaceta Oficial Extraordinaria N°4.580, del 21 de mayo de 1993); Francia
(Gaceta Oficial N° 4.635, del 28 de septiembre de 1993); Alemania (Gaceta
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una sociedad, residente en un Estado Contratante, a un socio,
residente del otro Estado Contratante, pueden ser gravados
por este dltimo Estado —es decir, por el Estado en el que
reside el socio— (articulo 10, ordinal 1°). La norma agrega que
los dividendos pueden ser también gravados por el Estado en
el que resida la sociedad que decreta y paga los dividendos
(articulo 10, ordinal 2°). En este dltimo supuesto, empero,
cuando el socio es residente del otro Estado, el gravamen a
los dividendos que puede exigir el Estado donde reside la
sociedad no puede en ningtn caso exceder del diez por ciento
(10%) del monto bruto de los dividendos'®. Del gravamen
limitado en la fuente que esas normas contemplan, empero,
solo puede aprovecharse, esto es, sacar ventaja, el beneficiario
efectivo del enriquecimiento.

Oficial N°36.266, del 11 de agosto de 1997); Portugal, Reptiblica Checa y 'Iri-

nidad y Tobago (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.180, del 4 de noviembre
de 1997); Suiza (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.192, del 18 de diciembre
de 1997); Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte (Gaceta Oficial
Extraordinaria N° 5.218, del 6 de marzo de 1998); Noruega (Gaceta Oficial
Extraordinaria N° 5.265, del 1° de octubre de 1998); Bélgica (Gaceta Oficial
Extraordinaria N° 5.269, del 22 de octubre de 1998); México (Gaceta Oficial
Extraordinaria N° 5.273, del 6 de noviembre de 1998); Suecia (Gaceta Oficial
Extraordinaria N° 5.274, del 12 de noviembre de 1998); Estados Unidos de
América (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5427, del 5 de enero de 2000);
Barbados (Gaceta Oficial N° 5.507, del 13 de diciembre de 2000); Dinamarca
(Gaceta Oficial del 14 de junio de 2001); Indonesia (Gaceta Oficial N° 37.659,
del 28 de marzo de 2003); Espafia (Gaceta Oficial N° 37913, del 5 de abril de
2004); y, Canadd (Gaceta Oficial N° 37927, del 29 de abril de 2004).

El gravamen mdximo del diez por ciento (10%) sobre el monto bruto de los
dividendos, previsto por el Convenio, contrasta con el impuesto proporcional
del treinta y cuatro por ciento (34%), que se calcula sobre el enriquecimiento
ncto del accionista y s¢ halla sujeto a retencion (total) en la fuente al mo-
mento del pago o abono en cuenta, que contempla la Ley de Impuesto sobre
la Renta en vigor (articulos 67 y siguientes).
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La regla del beneficiario efectivo procura frustrar el empleo
o utilizacion de personas interpuestas —id est, de sociedades
instrumentales—, con el propédsito de invocar las favorables
disposiciones de un Tratado® (en este caso, el articulo 10

DE ARESPACOCHAGA, JOAQUIN, Planificacién fiscal internacional (Convenios de
doble imposicién. Estructuras Fiscales. Tributacion no residentes), Marcial
Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Madrid, 1996, p. 218; DELcADO
Pacneco, ABELARDO, Las medidas antielusion en los convenios de doble imposi-
cién y en la fiscalidad internacional, Instituto de Estudios Fiscales, (Doc. N°
15/02), publicado en: www.minhac.es/ief/publicaciones/Documentos/Docl5_
02.pdf; Rosenmsuy, Turio, “El fraude de ley y el abuso de las formas en el
Derecho Tributario”, op. cit., p. 273.

Permitasenos citar nuevamente a Rosemsuj: la sociedad interpuesta puede ser
objetada desde dos puntos de vista distintos, a saber: (i) la sociedad ficticia,
de fachada, sin contenido social, empresarial o econémico, constituye un
negocio juridico simulado. En este primer supuesto, lo simulado es el pro-
pio contrato de sociedad; (ii) la sociedad real, no ficticia, que despliega una
actividad social, empresarial o econémica verdadera, puede ser desconocida
a través de la doctrina del levantamiento del velo corporativo. En otras pala-
bras, el levantamiento del velo “...ha de aplicarse como dltima ratio cuando a
la solucién del caso no sirve la simulacién” (Rosemsuy, TuLio, “La simulaciéon
y el fraude de ley en la nueva Ley General Tributaria”, op. cit., pp. 49 y 50).
Véase también a Ocravio L., Jost ANDRES, op. cit., p. 55.

Una consideracion final: En sentencia del 7 de octubre de 2001 (asunto “Fer-
min Toro et alter”), la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
tuvo oportunidad de pronunciarse sobre la constitucionalidad de las normas
—contenidas en el Convenio entre el Gobierno de la Republica de Venezucla
y el Gobierno de los Estados Unidos de América, con el objeto de evitar la
doble tributacién y prevenir la evasion fiscal en materia de impuesto sobre la
renta y sobre el patrimonio—, que disciplinan el gravamen sobre las rentas por
concepto de dividendos, intereses y regalias. Segun el fallo: (i) Esas normas
“...acuerdan un sistema de distribucién de[l] poder de imposicién sobre rentas
especificas entre ambos Estados, de modo de repartir equitativamente entre
el Estado de residencia y el Estado de la fuente el ejercicio de ese poder...”

<

(el subrayado es nuestro); (ii) La “...nocién integral de justicia tributaria que

asume la Constitucién [venezolana en su articulo 316], no se agota en la
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16

17

del Convenio entre la Repuablica de Venezuela y el Reino
de los Paises Bajos para Evitar la Doble Tributaciéon y la
Evasion Fiscal con respecto al Impuesto Sobre la Renta,
que impone limitaciones al gravamen en la fuente). Y, para
lograr su cometido, esa regla no hace mis que facultar a la
Administracion Tributaria para determinar quién es el verda-
dero -y dltimo- titular de la renta, del enriquecimiento
gravable. La regla del beneficiario efectivo, en otras palabras,
combate lo que la doctrina y jurisprudencia denominan treaty
shopping, que no es otra cosa, insistimos, que una modalidad
de abuso de un convenio de doble imposicion.

Segin el Convenio, finalmente, la regla del beneficiario

efectivo también resulta aplicable a las rentas por concepto de

intereses'® y cdnones.

distribucién de las cargas piblicas entre los habitantes de Venezuela frente al
Fisco Nacional, sino que trasciende hoy en dia, por efecto de la llamada glo-
balizaciéon econdmica... razén por la cual esa justa distribucion de las cargas
publicas debe realizarse no sélo frente al Fisco Nacional, sino frente a la con-
currencia de los poderes soberanos de imposicién de otros Estados, que legi-
timamente pretenden exigir a sus habitantes contribuir con sus gastos, aun-
que las rentas se originen fuera de sus fronteras” (el subrayado es nuestro); y,
(iii) Las normas en referencia “...no atentan contra el principio constitucional
de la justa distribucién de las cargas publicas segiin la capacidad de los contri-
buyentes, porque esa distribucion de cargas se hace frente a las necesidades
de ingreso y poderes impositivos de ambos Estados Contratantes, con una
visién bilateral de la capacidad econémica del sujeto, que tiene el deber de
contribuir a los gastos publicos del Estado de residencia y del Estado de la
fuente de la renta atribuibles a cada uno” (el subrayado es nuestro).

Articulo 11.1 del Convenio entre la Republica de Venezuela y el Reino de los
Paises Bajos para Evitar la Doble Tributacién y la Evasion Fiscal con Respec-
to al Impuesto Sobre la Renta.

Articulo 12.2 del Convenio entre la Republica de Venezuela y el Reino de los
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§ 5. La Ley de Regulacién Financiera

En materia ajena a la tributaria, pueden invocarse los articulos

18 anterior-

15, 16 y 17 de la Ley de Regulacién Financiera
mente denominada Ley de Regulacion de la Emer-gencia

Financiera.

El articulo 15 de la Ley establece que las personas juridicas
que tengan “...vinculacion accionaria, financiera, organizativa
ojuridica...” con un banco o alguna otra institucién financiera,
se consideraran empresas relacionadas de dicho banco o insti-
tucién siempre que “...existan fundados indicios de que con
la adopcién de formas y procedimientos juridicos ajustados a
derecho...” se ha procurado “...eludir las prohibiciones de la
Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras...”, o,
alternativamente, disminuir ilegitimamente la responsabilidad
patrimonial. La norma legal parcialmente citada agrega que
en estos casos “...podrd ser considerado deudor la persona,
entidad o colectividad que ejerza directa o indirectamente
la administracién o posea la mayor proporciéon de capital...”
de la persona moral que hubiere sido declarada empresa
relacionada.

Paises Bajos para Evitar la Doble Tributacién y la Evasion Fiscal con Respec-
to al Impuesto Sobre la Renta.

Antes de abandonar el tema de los Convenios Internacionales, una acota-
ciéon: Para un sector de la doctrina, en los Tratados Bilaterales de Proteccion
y Promocién de Inversiones también se les niega proteccién a las companias
intermediarias a través del expediente del levantamiento del velo corporativo
Garcia-BoLivar, OMAR y GARcia-BoLivar, EmiLio, “Levantamiento del velo
corporativo: Una aproximacién global a la doctrina del desconocimiento de
la personalidad juridica de las sociedades mercantiles”, en Ensayos de Dere-
cho Mercantil. Libro Homenaje a Jorge Enrique Ntfiez, Tribunal Supremo de
Justicia, Coleccién Libros Homenaje, N° 15, Caracas, 2004, p. 336.

18 Gaceta Oficial 36.868, del 12 de enero de 2000.
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El articulo 16 eiusdem también se ocupa de las empresas
relacionadas. Conforme a dicha norma, “...se presumen adqui-
ridas por personas interpuestas... las acciones traspasadas a
personas naturales o juridicas que no tengan capacidad de
pago suficiente o no puedan hacer constar el origen de los
fondos invertidos en las operaciones”.

Con base en una declaracion de cardcter o naturaleza admi-
nistrativa (acto administrativo) expedida por la Superin-
tendencia de Bancos y otras Instituciones Financieras con base
en los articulos 15 y 16 de la Ley de Regulacién Financiera,
dicha Superintendencia puede acordar la intervencién' de
una empresa relacionada (articulo 17 de la Ley de Regulacion

La intervencién administrativa, no hay duda, crea un régimen provisional
para la gestion de la empresa.

Segun la doctrina comparada, ese régimen no priva al particular de su dere-
cho de propiedad sobre las acciones representativas del capital social, y, por
consiguiente, no es incompatible con el derecho constitucional de propiedad
(en propésito, GAMERO CAsADO, EDUARDO, La intervencion de empresas, Mar-
cial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Madrid, 1996, p. 143 y ss.).
Alaluz del Derecho venezolano, esa tesis no puede ser compartida. Cuando
sc altera o modifica de manera sustancial uno cualquiera de los atributos
esenciales del derecho de propiedad, se vulnera el derecho garantizado por la
Constitucion. Quien, producto de una medida administrativa de interven-
cién, no puede ejercer el derecho a voto en la Asamblea de Accionistas para
designar a los administradores o para destituirlos porque —exempli gratia—los
balances de su gestion no justifican su permanencia en el cargo, de nada es
duefio en realidad. Hacemos esa observacion porque la Ley General de Ban-
cos y Otras Instituciones Financieras dispone que a los interventores se les

«

deben conferir “..las mas amplias facultades de administracién, disposicion,
control y vigilancia, incluyendo todas las atribuciones que la Ley o los estatu-
tos confieren a la Asamblea, a la junta administradora, al presidente, y a los
demds 6rganos del ente intervenido” (articulo 254). La garantia constitucio-
nal del derecho de propiedad de nada serviria si el Estado pudiese restringir

el derecho por partes, con total impunidad. Sila autoridad, dicen los Crapan-
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Financiera). Una vez intervenido un banco o institucion
financiera, para la ulterior intervencion de una empresa
relacionada “...no se requerira... dar audiencia [previa] a la
parte interesada”, porque sus identidades —asi lo asienta
virtual o implicitamente la ley— se confunden (articulo 17,
Paragrafo Primero)?’. La medida de intervencién, pertinente
es observarlo, tiene por objeto tomar control de los activos
que obran en poder de las relacionadas, con miras a utilizarlos
posteriormente para el pago de las sumas depositadas
por el puablico en la institucién financiera originalmente
intervenida.

§ 6. La Ley General de Bancos y otras Instituciones
Financieras

También con base en los articulos 161 y 168 de la Ley

General de Bancos y Otras Instituciones Financieras’!,

la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Fi-
nancieras puede declarar a una sociedad como persona

zano en ltalia, “..pudiese deshojar el derecho de propiedad, como si se tra-
tase de una alcachofa, para privarlo, uno tras otro y de manera indemne, de
sus atributos, no vemos qué garantia representa la norma constitucional...”
que asegura ¢l derecho (CRAPANZANO, ALESSANDRO y CRAPANZANO, ANDREA,
“Le espropriazioni per causa di pubblica utilitd”, Revista L' Amministrazione
Italiana, N° 2, Soc. Tipografica Barbieri, Noccioli & C., Empoli, Italia, 1987,
p. 221). Cuando la limitacién parcial del derecho de propiedad altera la esen-
cia de dicho derecho, se priva ilegitimamente al particular del derecho garan-
tizado por la Constitucién.

Esa norma debe ser interpretada a la luz de sus antecedentes jurisprudencia-
les. Constltese, en consecuencia, la decision adoptada por la Corte Primera de
lo Contencioso-Administrativo el 7 de enero de 1999 (caso “Desarrollos Santa
Fe, C.A), cuyos pormenores se detallan en el Capitulo IX de este trabajo.

Gaceta Oficial N° 5,555 Extraordinario, del 13 de noviembre de 2001.
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22

vinculada o relacionada a una institucion financiera, cuando
entre la institucion y aquélla medie “..vinculacién
accionaria, financiera, organizativa o juridica...” y existan,
ademads, fundados indicios de que con la adopcion de for
mas y procedimientos formalmente ajustados a Derecho,
se ha procurado eludir las prohibiciones o disminuir la
responsabilidad ~ patrimonial legalmente establecidas®.
Agrega la Ley que, amén de la intervencion administrativa
de la institucién financiera que confronte problemas,
la Superintendencia, obrando con base en la aludida
declaratoria de persona vinculada o relacionada, puede
también decretar la intervencion de las empresas sobre las
cuales la institucién financiera ejerce influencia significa-
tiva o incisivo control. La intervencion de las empresas
vinculadas o relacionadas persigue asegurar el control sobre
los activos de las personas que —de manera solidaria— han de
responder por las obligaciones de la institucion financiera
que las controlaba.

§ 7. La Ley de Tierras y Desarrollo Agrario

Puede también invocarse —nuevamente— el articulo 25 de la

<

Ley de Tierras y Desarrollo Agrario. Esa norma faculta “..al

Instituto Nacional de Tierras, a la Corporacion Venezolana

En contra se pronunciaba Borjas HERNANDEZ, para quicen la Ley General de
Bancos y otras Instituciones Financieras no autoriza el levantamiento del velo
corporativo (Borjas HERNANDEZ, LEoPOLDO, “Derechos de los ahorristas ¢ in-
versionistas, acreedores de los bancos ¢ instituciones financieras”, publicado
en la obra Aspectos fundamentales de la emergencia financiera, Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, Serie Eventos, N° 10, Caracas, 1996, p. 73 ss.). En
sentido coincidente se ha manifestado mas recientemente HUNG VALLIANT,
Francisco, op. cit., p. 2.040 y ss.
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Agraria, al Instituto Nacional de Desarrollo Rural y cualquiera
de los [otros| 6rganos agrarios...”, para desconocer la constitu-
cién de sociedades, la celebracion de contratos y, en general,
la adopcién de formas y procedimientos juridicos, cuando
sean realizados con el propésito de defraudar la Ley. En virtud
del desconocimiento de esos negocios, los actos objetados
“..no... daran lugar a los beneficios o ventajas que se pretendan
obtener con ellos™.

Sobre la constitucionalidad del articulo 25 de la Ley de Tierras
y Desarrollo Agrario —y, muy particularmente, de los poderes
que esa norma le reconoce a la Administracion Publica— se
pronunci6 la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia a través de sentencia de fecha 20 de noviembre de
2002%*, En ese fallo, digno de mencién, la Sala Constitucional
sostuvo cuanto sigue:

1. Primero, que la asignacion de competencias a la Admi-
nistracion, para que ésta desconozca la constitucion

2% En materia distinta a la tributaria, puede citarse también el articulo 67 de la

Ley de Licitaciones (Gaceta Oficial N© 37.097, del 12 de diciembre de 2000),
hoy en dia derogada. La aludida norma disponia: “El Servicio Nacional de
Contrataciones y ¢l Registro Nacional de Contratistas, al inscribir o imponer
sanciones, podra[n] desconocer la constitucion de sociedades, la celebracion
de contratos y, en general, la adopcién de formas y procedimientos juridicos,
aun cuando estén conformes con ¢l derecho, siempre que existan fundados
indicios de que con cllas se ha tenido el propésito fundamental de evadir o
reducir los efectos de una sancion establecida en esta Ley. Las decisiones
que se adopten, conforme a esta disposicion, sélo tendrdn implicaciones a
los efectos de esta Ley y en nada afectaran las relaciones juridico privadas
de las partes intervinientes o de terceros distintos al Servicio Nacional de
Contrataciones y al Registro Nacional de Contratistas”.

2% Asunto “Federacién Nacional de Ganaderos de Venezuela (Fedenaga)”.
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%> Gaceta Oficial N° 36970, del 12 de junio de 2000.

de sociedades o la celebracion de negocios juridicos, no
contraria el principio constitucional de division del Poder
Publico, porque a la Administracion no se la faculta para
pronunciarse en torno a la validez —esto es, la licitud- de
los actos celebrados por los particulares.

ii. Segundo, que la Ley sélo faculta a la Administracion
para desconocer —id est, para dejar de apreciar, para dejar
de valorar— los negocios juridicos celebrados por los par-
ticulares.

1. Tercero, que el particular que pudiere resultar afectado
por la decisién administrativa, puede hacer valer los efectos
del acto juridico desconocido por la Administracién ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa, pues es a los tribu-
nales que integran dicha jurisdiccién a quienes corresponde
determinar, en definitiva, si el negocio es vdlido y, por tanto,
debe ser apreciado.

§ 8. Otras leyes que emplean la expresion interpuesta
persona. La Ley Organica de Telecomunicaciones y la Ley
Forestal de Suelos y Aguas

Una reflexion aparte merecen los articulos 191 de la Ley
Orgénica de Telecomunicaciones”, y 46 y 118 de la Ley
Forestal de Suelos y Aguas, pues en ellos —y no son éstas las
tnicas normas legales que lo hacen— se emplea la expresion
interpuesta persona.

El articulo 191 de la Ley Organica de Telecomunicaciones
establece textualmente lo siguiente: “Ninguna persona natu

26" Gaceta Oficial N° 1.004 Extraordinario, del 26 de enero de 1966.
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ral o juridica o grupo de personas podrd, por si o por
interpuesta persona, obtener en concesion o llegar a controlar
mas de una estacion de radiodifusion o television abierta,
en la misma banda de frecuencia por localidad. Esta misma
restriccién opera con relacion a los accionistas de una empresa

. - 127
concesionaria .

El articulo 46 de la Ley Forestal de Suelos y Aguas dispone:
“En terrenos que no fueren de propiedad privada no podra
concederse a una misma persona natural o juridica, por si
misma o por medio de interpuesta persona, mas de un contrato,
concesién o permiso, para explotar o aprovechar la misma
especie de productos forestales”. El articulo 118 eiusdem
agrega: “No se otorgaran nuevas concesiones o contratos, ni se
expedirdn nuevos permisos para la explotacion de productos
forestales en terrenos del dominio puablico o privado de la
Nacién, a quienes se les hubiere cancelado la concesion,
contrato o permiso respectivo por incumplimiento de las
obligaciones contractuales o de las disposiciones legales
o reglamentarias pertinentes, durante el lapso de cinco
anos, contados desde la fecha en que aquellos quedaren
insubsistentes y de dos anos, si se tratara de permisos. El

En la sentencia N° C-865/04, dictada por la Sala Plena de la Corte
Constitucional colombiana el 7 de septiembre de 2004 se destaca —muta-
tis mutandis— que la jurisprudencia colombiana ha recurrido a la teoria del
levantamiento del velo “...cuando se pretende utilizar la sociedad como me-
dio para adelantar actividades prohibidas a una persona natural. El andlisis
acerca de su ocurrencia tuvo lugar al interior de la méxima autoridad de lo
Contencioso-Administrativo [esto es, el Consejo de Estado de Colombial,
cuando se ha usado a las sociedades...para desconocer el régimen de inhabi-
lidades e incompatibilidades previsto para las personas naturales en materia
de contratacion” (consultada en original).
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Ejecutivo Nacional no otorgard la buena pro, ni celebrard
nuevos contratos, ni concederd nuevos permisos, cuando
tuviere fundadas razones para considerar que el primitivo
beneficiario procede por medio de interpuesta persona”.

En los supuestos normativos de interpuesta persona nos
hallamos frente a hipétesis de fraus legis, porque los des-
tinatarios de esas normas prohibitivas procuran mutar las
circunstancias de hecho de manera artificiosa, para frustrar
la aplicacién de dichas normas®. En estos supuestos, en los
que se enmascaran las circunstancias de hecho, la autoridad
administrativa puede desconocer la personalidad juridica
propia de la sociedad interpuesta®.

En todos los supuestos normativos mencionados en este Ca-

pitulo, el desconocimiento, por la Administracién Publica, de la

personalidad juridica de la sociedad, se logra —siempre— a través

de la aplicacién de una norma expresa atributiva de competencia.

28

29

FErRRARA, FRANCESCO, “Della simulazione e dei negozi giuridici”, Socicta
Editrice Libraria, Mildn, 1909, pp. 68 y 69. También MEeLich ORSINI, JOSE,
Estudios de Derecho Civil, 1* edicién, Ediciones Fabreton, C.A., Caracas,
1974, p. 360.

Enseniaba FERRARA: “El ocultamiento [de las circunstancias] nada agrega y
nada quita al negocio celebrado: levantado el velo engafoso queda el nego-
cio en su verdadera esencia, en la desnuda y repugnante realidad, y si dicho
negocio resulta en contradiccién con una norma prohibitiva, habrd un contra
legem agiiere...” (FERRARA, FRANCESCO, 1bid). Por ello, los contratos con inter-
puesta persona a los cuales aluden la Ley Orgédnica de Telecomunicaciones y
la Ley Forestal de Suelos y Agua, son contratos —valga la redundancia— cuya

nulidad puede ser declarada por el juez.
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§ 9. La consecuencia que se deriva de las normas legales
que conceden poder a la Administracién para levantar el
velo: El indirecto reconocimiento de competencia al juez
administrativo

Luce pertinente una consideracién final: por la naturaleza
de las cosas, la justicia de la decision adoptada por la
Administracion Publica con base en una cualquiera de las
normas legales citadas con precedencia, puede ser revisada
por el juez contencioso-administrativo venezolano, porque
a éste incumbe controlar —de manera integral- toda la acti-

0. En consecuencia, las normas citadas

vidad administrativa
anteriormente de manera indirecta (o refleja) también
le confieren poder al juez venezolano para rasgar el velo

corporativo.

SEccION 111, EL DESCONOCIMIENTO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA
CON BASE EN LOS PRINCIPIOS GENERALES QUE INFORMAN UNA
LEGISLACION ESPECIAL: EL CASO DE LA LEY PARA PROMOVER Y
PROTEGER EL EjERCICIO DE LA LiBRE COMPETENCIA

En un par de decisiones la Sala Constitucional del Tribunal

Supremo de Justicia ha sostenido que la personalidad juridica de

dos o mas sociedades puede ser desconocida con base en la Ley

para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia™.

30

31

31

Muct Borjas, Jost: ANTONIO, op. cit., p. 2.220 y ss.

Las decisiones a las que aludimos son aquellas que resolvieron los asuntos
“C.A. de Administracién y Fomento Eléctrico (Cadafe)” y, mds reciente-
mente, “Transporte Saet, C.A.”.

Las normas a las cuales alude la Sala Constitucional son los articulos 14 y
15 de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia
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Empero, en sus decisiones la Sala no ha explicado cudles son
las razones por las cuales puede levantarse el velo basindose en
las normas contenidas en dicha Ley. A nuestro entender, esa la-
mentable omision del mds alto Tribunal puede ser remediada
teniendo en cuenta las circunstancias que a renglon seguido nos
permitimos destacar:

§ 1. Los acuerdos, convenios y practicas prohibidos

El articulo 5° de la Ley para Promover y Proteger el Ejerci-
cio de la Libre Competencia prohibe “...las conductas, pricti-
cas, acuerdos, convenios, contratos o decisiones que impidan,
restrinjan, falseen o limiten la libre competencia”. Esa prohibi-
cién general debe ser adminiculada con la prohibicién especial
del articulo 10 eiusdem, que prohibe los acuerdos, decisiones o
recomendaciones colectivas o pricticas concertadas que ten-
gan por objeto: “1° Fijar, de forma directa o indirecta, precios y
otras condiciones de comercializacion o de servicio; 2° Limitar
la produccidn, la distribucién y el desarrollo técnico o tecnoldgi-
co de las inversiones; 3° Repartir los mercados, reas territoria-
les, sectores de suministro o fuentes de aprovisionamiento en-

(Gaceta Oficial N° 34.880, del 13 de enero de 1992). De acuerdo al ordinal
1° del articulo 14 de la Ley, existe posicién de dominio “cuando determinada
actividad econdémica es realizada por una sola persona o grupo de personas
vinculadas entre si, tanto en su condiciéon de comprador como de vendedor
y tanto en su condicién de prestador de servicios como en su calidad de
usuario de los mismos”. Segun el articulo 15 eiusdem, se reputan “..como
personas relacionadas entre si a las siguientes: 1° Personas que tengan una
participacién del cincuenta por ciento (50%) o mds del capital de la otra o
ejerzan de cualquier otra forma el control sobre ella; 2° Las personas cuyo
capital sea poseido en un cincuenta por ciento (50%) o mds por las personas
indicadas en el ordinal anterior, o que estén sometidas al control por parte
de ellas; y, 3° Las personas que, de alguna forma, estén sometidas al control
de las personas que se sefialan en los ordinales anteriores”.
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tre competidores; 4° Aplicar en las relaciones comerciales o de
servicios, condiciones desiguales para prestaciones equivalentes
que coloquen a unos competidores en situacién de desventaja
frente a otros; y 5° Subordinar o condicionar la celebracion de
contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias que,
por su naturaleza o con arreglo a los usos del comercio, no
guarden relacién con el objeto de tales contratos”. En con-
junto, ambas normas reproducen, mutatis mutandis, el texto
del articulo 85 del Tratado de Roma que creé la Comunidad
Econémica Europea.

La referencia al Tratado de Roma es obligada porque con
base en su articulo 85, que emplea la voz empresas, en la de-
cision Ecs/Azko, la Comision de la Comunidad Econdmica
Furopea concluyd en términos tajantes que “las prohibicio-
nes enunciadas en los articulos 85 y 86 se refieren a las em-
presas, nocién que no estd limitada por la aplicacion estricta
de la doctrina de la personalidad juridica™ (el subrayado es
nuestro). Para la Comision, en otras palabras, la empresa ha
de ser identificada y definida en términos econdmicos, y no en
términos juridicos y formales. Las normas para promover y
proteger el ejercicio de la libre competencia, por la naturaleza
de las cosas, deben interpretarse segun la realidad econémi-
ca. Esa circunstancia permitié que el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas afirmara que el hecho de que “la
filial tenga personalidad juridica distinta de la sociedad ma-
dre no basta para excluir la posibilidad de imputar a ésta el
comportamiento de la primera...la unidad de comportamiento

FERNANDEZ-LERGA GARRALDA, CARLOS, Derecho de la competencia (Comuni-
dad Europea y Espana), Editorial Aranzadi, S.A., Pamplona, 1994, p. 90. En
sentido coincidente véase a ORTIZ VAAMONDE, SANTIAGO, op. cit., pp. 6y 7.
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sobre el mercado prevalece sobre la separacion formal de las

sociedades™ (

el subrayado es nuestro). También es digna de
mencion la decision de la Comisién de la Comunidad Eco-
nomica Furopea en el asunto “Parker Pen”. Con miras a elu-
dir su responsabilidad, en esa controversia la empresa Herlitz
A.G. alegaba que el télex que rechazaba un pedido de sumi-
nistro habia sido firmado por la sociedad Herlitz GMBH &
Co. K.G;; que el acuerdo de distribucion con base en el cual se
habia pedido dicho suministro habia sido celebrado por Parker
Pen y Herlitz A.G.; y, por consiguiente, que Herlitz A.G. no
debia responder por un acto ajeno —id est, por la negativa de
suministro de otra empresa— La Comisién resolvié el asunto
en los términos siguientes: “...es posible, como afirma Herlitz,
que se trate de dos sociedades con personalidad juridica pro-
pia. Sin embargo, dado que la empresa Herlitz GMBH & Co.
K.G. es una filial controlada al 100 por ciento por Herlitz A.G.
se considera que ambas empresas constituyen una tnica enti-
dad econémica. Como se desprende del télex...la filial seguia
la politica de la sociedad matriz y se sentia vinculada por los

»34 (

acuerdos mencionados™" (el subrayado es nuestro).

§ 2. El abuso de una posicién dominante

LaLeyparaPromoveryProtegerel Ejerciciodelalibre Com-
petencia también prohibe el abuso de la posicion de dominio
por uno o mds sujetos sometidos a la ley. Esa conducta abusi-
va, que no supone la necesaria existencia de acuerdos, deci-
siones o practicas concertadas, se encuentra prohibida por el

Asunto “Imperial Chemical Industries Limited” (en FERNANDEZ-LERGA
GARRALDA, CARLOS, 0p. cit., p. 92).

3 FernANDEZ-LERGA GARRALDA, CARLOS, op. cit., pp. 92y 93.
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articulo 13 de la Ley*’. Comoquiera que el articulo 13 equi-
vale, mutatis mutandis, al articulo 86 del Tratado de Roma
que cre6 la Comunidad Econémica Europea, luce pertinen-
te anotar que la jurisprudencia europea ha sostenido que “las
empresas [de un mismo grupo] que detenten una posicion
dominante sobre el mercado comun, cuyo comportamiento
se caracteriza por una unidad de accién, deben ser conside-
radas como una unidad econémica y son responsables solida-
riamente””® (el subrayado es nuestro). En otras palabras, la
imputacién de la conducta de una filial a su compania ma-
triz, y la consideracion unitaria dada a las distintas empresas
de un mismo grupo, son cuestiones de hecho, que dependen
de las circunstancias de cada caso concreto’’.

En palabras del Tribunal de Defensa de la Competencia
espafiol, ese trato excepcional o singular encuentra su justifi-
cacién en que la empresa que, por su ingente potencia econd-
mica, disfruta de ese poder de mercado —id est, de esa posi-

Constiltese a BELLAMY, CHRISTOPHER y CHILD, GRAHAM, Derecho de la Compe-
tencia en el Mercado Comiin, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1992, p. 50.
En sentido andlogo pueden consultarse en Venezuela las decisiones
SPPLC/0028-2003 (caso “Asociacion Venezolanade Concesionarios Dacwoo”)
y SPPLC/0049-2004 (asunto “Corporacién Digitel, C.A.”), adoptadas por la
Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre Competencia
en fechas 4 de noviembre de 2003 y 9 de agosto de 2004.

Asunto “Zoja” (en FERNANDEZ-LERGA GARRALDA, CARLOS, 0p. cit., p. 205).

Gratia argiiendi, en el asunto “General Motors” la Comisién de la Comuni-
dad Econémica Europea sélo actud contra la filial belga, porque la decisién
habia sido adoptada localmente. Por ¢l contrario, en el asunto “Continental
Can” la Comisién le imput6 la conducta a la sociedad matriz. Cuando la
filial tiene autonomia de accién, y no hay pruebas de que la matriz conociese
la infraccién, a la matriz no se la multa por las actuaciones de su filial (Be-
LLAMY, CHRISTOPHER y CHILD, GRAHAM, op. cit., pp. 520y 672).
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cién de dominio—, tiene “...una especial responsabilidad en las
relaciones con sus competidores...”, sus proveedores y clientes,
y en que el respeto de esa particular responsabilidad “...ha de
ser objeto de una atencién especial por parte de las autorida-

des encargadas de la aplicacion de las normas de defensa de la
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competencia...”” (el subrayado es nuestro).

Una vez mds, el principio general que informa a esta le-
gislacion especial (eadem vis taciti atque expressi), distinta
al Derecho comun, es que la nocién de la empresa desde un
punto de vista econdmico —entendida aqui como pluralidad
de sujetos que obran como unidad econémica y de compor-
tamiento—, prevalece sobre la independencia formal de las so-

ciedades cuando se trata de imputar un acto o negocio juri-

dico y las responsabilidades que de dicho acto se derivan®’.

Asunto “Roca Radiadores”, en PeLList CAPELL, JaUME, La explotacién abusiva
de una posicién dominante (Arts. 82 TCEy 6 LEDC), Civitas Ediciones, S.L.,
Madrid, 2002, p. 133. También el fallo “Michelin vs. Comisién”, en BELLAMY,
CurisToPHER y CHILD, GRAHAM, 0p. cit., p. 507.

En Venezuela consiltese la Resolucion 031-2000, expedida por la Superin-
tendencia para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia en
fecha 20 de julio de 2000 (asunto “Avavit vs. American Airlines Inc.”).

Una observacién final: La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia ha afirmado que también la Ley de Mercado de Capitales faculta a la
autoridad para levantar el velo corporativo (véase el fallo “C.A. de Adminis-
tracion y Fomento Eléctrico, [Cadafe”]). La Sala afirma, pero no razona su
aseveracion.

En contra de esta postura, sostenida por el Tribunal Supremo de Justicia,
consultese a HUNG VAILLANT, FRANCISCO, op. cit., pp. 2042 y ss..
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SEcciON 1.- LA LEY DE IMPUESTO SOBRE LA RENTA EN VIGOR Y LAS
JURISDICCIONES DE BAJA IMPOSICION FISCAL

En oportunidades, es el propio legislador quien, mediante
norma de ley especial, decide tratar a los socios y a la sociedad
como si fuesen un mismo y unico sujeto de Derecho. En estos
casos, es una norma legal la que de manera directa —sin interme-
diarios— desconoce la personalidad juridica que las normas de
Derecho comun le reconocen a las sociedades.

Los articulos 105 y 106 de la Ley de Impuesto Sobre la Ren-
ta! establecen —exempli gratia— que los ingresos que una persona
juridica, creada o constituida de acuerdo con el derecho extran-
jero, pueda obtener en una jurisdiccién de baja imposicion fiscal
—es decir, en un paraiso fiscal—, son ingresos gravables en el mis-
mo ejercicio en que se causen, si la sociedad se encuentra con-
trolada por un contribuyente venezolano®. La ley agrega que esa
obligacion tributaria debe ser satisfecha por el propio contribu-
yente venezolano “..aun en el caso de que [la sociedad domici-
liada en la jurisdiccion de baja imposicién no hayal...distribuido
ingresos, dividendos o utilidades”.

Esas previsiones forman parte integrante del Titulo VII, “Del control fiscal”,
Capitulo 11, “Del régimen de transparencia fiscal internacional”, de la Ley de
Impuesto Sobre la Renta en vigor.

De acuerdo a la Ley, debe considerarse que el contribuyente venezolano ejer-
ce control sobre la sociedad cuando aquél puede “...decidir el momento de
reparto o distribucién de los rendimientos, utilidades o dividendos derivados
de las jurisdicciones de baja imposicion fiscal, o cuando tenga el control de
la administracién de las mismas, ya sea en forma directa, indirecta o a través

de interpuesta persona”.
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Como se observa, conforme a la Ley de Impuesto Sobre la
Renta venezolana es a los socios a quienes se les deben imputar
—de manera directa— las rentas o enriquecimientos que, desde
el punto de vista formal, obtuvo una sociedad pantalla (es decir,
una tapadera). La titularidad meramente formal que la sociedad
tiene sobre dichas rentas es irrelevante a los fines del impuesto
sobre la renta venezolano’.

SEcCION 1. OTRO EJEMPLO: LLA UNIDAD ECONOMICA Y LA LEY DE
IMPUESTO SOBRE 1.A RENTA DE 1994

La Ley de Impuesto sobre la Renta de 1994*, hoy en dia dero-
gada, contenia una disposicién que vale la pena recordar.

En efecto, el Pardgrafo Tercero del Articulo 5° de la aludida
ley establecia que a los fines del impuesto sobre la renta, “...se po-
dréd considerar que existe una unidad econémica y un solo sujeto
de impuesto...” cuando exista “...identidad entre los accionistas
o propietarios que ejerzan la administracion o integren el direc-

Para la doctrina comparada, “...tanto por sus efectos como por el fundamen-
to en que se sostienen, las normas sobre transparencia fiscal internacional
responden a las causas y efectos que son propios de la teoria del levantamiento
del velo de la personalidad”, porque “..las normas sobre transparencia fiscal
internacional no son sino una enérgica reacciéon del legislador contra la utili-
zacién abusiva de la técnica de la personalidad juridica determinante del que-
brantamiento del principio de gravamen sobre la renta total que constituye
la expresion mds depurada del principio de capacidad econémica” (el subra-
yado es nuestro), (SANZ GaDEA, EDUARDO, Transparencia fiscal internacional,
Centro de Estudios Financieros, Madrid, 1996, p. 18). En sentido coinci-
dente, Rocut, EmiLio, “Transparencia fiscal internacional”, publicado en la
obra Comentarios a la Ley de Impuesto sobre la Renta de 1999 (Serie Eventos,
N°15), Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2000, p. 77.

Gaceta Oficial N° 4.727 Extraordinario, de fecha 27 de mayo de 1994.
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torio de una u otra compaiiia o empresa", o, alternativamente,
cuando determinadas companias o empresas realicen o exploten
“..entre ellas...actividades u operaciones industriales, comercia-
les o financieras conexas, en una proporcién superior al cincuen-
ta por ciento (50%) del total de tales operaciones o actividades”.
La norma legal citada agregaba que en estos casos se consideraria
“...como titular del conjunto econdémico, a la persona, entidad o
colectividad que ejerza directa o indirectamente, la administra-
cién del conjunto econémico, posea la mayor proporcion de ca-
pital o realice la mayor proporcién del total de las operaciones
mercantiles de dicho producto; sin perjuicio de la responsabi-
lidad solidaria de las partes integrantes”. Era a dicho titular a
quien correspondia presentar la declaracion (tnica) de rentas de
las empresas que conformaban el grupo o conjunto econdmico y
pagar el impuesto resultante’.

Esa norma legal fue interpretada por el Tribunal Superior No-
veno de lo Contencioso-Tributario a través de sentencia de fecha
4 de abril de 1998 (asunto “Negroven, S.A.”). De acuerdo al fallo,
el Paragrafo Tercero del Articulo 5° de la Ley de Impuesto Sobre
la Renta “...establece en forma precisa cudles son las circunstan-
cias no concurrentes que se deben dar para que exista unidad
econémica...”. A juicio del Tribunal, comoquiera que esa regla
“...opera automdticamente...”, las sociedades que conforman una
unidad pueden presentar una unica declaracién de impuesto sin

En este supuesto, el levantamiento del velo encontraba su justificacién en
la necesidad de asegurar la justicia de la imposicion. El desconocimiento
de la personalidad juridica de una o mds sociedades, en otras palabras, no
encontraba su razén de ser ni en un abuso de derecho, ni en ¢l fraude a la ley
(esta dltima afirmacién puede ser también hecha, mutatis mutandis, respec-
to del supuesto contemplado por el numeral 24 del articulo 5° de la Ley del
Tribunal Supremo de Justicia (infra, numeral 3°).
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necesidad de que la Administracion Tributaria les haya previa-
mente reconocido su condicion de sujeto tinico —esto es, de con-
tribuyente singular— del impuesto. La decision jurisprudencial ci-
tada rechazo o contradijo la tesis, sostenida en esa disputa por la
Administracion, segtn la cual para poder presentar una (dnica)
declaracién (conjunta o consolidada) de rentas, las empresas que
conformaban una unidad debian primero ser autorizadas por la

Administracién para obrar de esa manera®,

StcciON 11 EL NUMERAL 24 DEL ARTICULO 5° DE 1A LEY ORCA-
NICA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA

De acuerdo al articulo 5° de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia, a dicho Tribunal le corresponde “conocer
de las demandas que se propongan contra la Republica, los Es-
tados, los Municipios, o algin Instituto Auténomo, ente publico
o empresa, en la cual la Repiblica ejerza un control decisivo y
permanente, en cuanto a su direccién o administracion se refie-
re, si su cuantia excede de setenta mil una unidades tributarias
(70.001 UT))” (numeral 24). En su articulo 5° la Ley agrega que
esas causas deben ser conocidas y decididas por la Sala Politico-

En propésito, consiltese el Oficio distinguido con las letras y ndmeros

SAT/GJ'1/200/136, expedido por el Gerente Juridico Tributario del Servicio
Nacional Integrado de Administracién Tributaria (Seniat) en fecha 17 de
Enero de 1996 (caso “Holanda Venezuela, C.A. et alter”). De acuerdo al cri-
terio sentado en dicho Oficio, el acto administrativo que le reconocia a va-
rias empresas la condicién de contribuyente tnico a los efectos del impuesto
sobre la renta era un acto de cardcter constitutivo, dictado en ejercicio de
poderes discrecionales.

En andlogo sentido se pronuncié también URDANETA FONTIVEROS, ENRIQUE,
“El sentido del vocablo empresa utilizado en el articulo 119 (numeral 2°) de
la Ley del Servicio Eléctrico”, en el Libro Homenaje a la Universidad Central
de Venezuela, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2001, p. 509.
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Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, id est, por la
Sala a la cual incumbe enjuiciar a la Administracién Publica.

Fl antecedente normativo de esa disposicion es el articulo 42,
numeral 15, de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia,
hoy en dia derogada’. Establecia el articulo 42: “Es de la compe-
tencia de la Corte como mas alto Tribunal de la Republica: ...15.
Conocer de las acciones que se propongan contra la Republica,
o algin Instituto Auténomo o empresa en la cual el Estado tenga
participacién decisiva, si su cuantia excede de cinco millones de
bolivares, y su conocimiento no esta atribuido a otra autoridad”.
A tenor del articulo 43 eiusdem, esa competencia (ratione perso-
nae) debia ser ejercida por la Sala Politico-Administrativa de la
Corte Suprema de Justicia. El numeral 15 del articulo 42 de la
Ley Organica de 1976 habia sido interpretada por la Sala Politi-
co-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia a través del
fallo de fecha 20 de enero de 19835, en el que se dejé sentado:

1. Que el inciso 15 del articulo 42 de la Ley Orgénica le otor-
ga a la Sala “...una competencia especial, no en razén de la
materia, sino de las personas contra quienes sea intentada la
accion’.

1. Que en virtud de esa norma, “un privilegio que era origi-
nariamente exclusivo del Estado, ha ido extendiéndose a otras
entidades a través de las cuales aquél puede realizar mas ade-
cuadamente algunos de los nuevos fines que le han sido im-
puestos por la evolucién social y su mayor intervencion en la
actividad econdémica...”.

7 Gaceta Oficial N° 1.893 Extraordinario, del 30 de julio de 1976.

3 . .
Asunto “Universidad Central de Venezuela vs. Banco Nacional de Descuento”.
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1. Que en esa norma, creadora “...de un fuero privilegiado..”,

” o«

el legislador emplea la voz “Estado” “...para referirse [s6lo] a

la participacién [directa] de la misma Republica en entidades

de cardcter privado, como son las empresas”™.

1v. Que es respecto de las acciones propuestas contra esa
“...clase de empresas, en que de manera permanente y no cir-
cunstancial, el Estado tenga participacion decisiva...”, que la
Sala afirma su competencia.

En virtud del numeral 24 del articulo 5° de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia, en las demandas que se propo-
nen contra una sociedad comercial —o sea, contra una empresa,
rectius, un comerciante—, controlada por la Repiiblica, la compe-
tencia no le corresponde al juez mercantil, esto es, al juez natural
de todo comerciante, sociedades mercantiles incluidas (Articulo
10 del Cédigo de Comercio). El juez que en definitiva conoce es
aquel a quien le corresponde sustanciar y decidir las controver-
sias en que el accionista (directamente) es parte. Para el legisla-
dor, en otras palabras, la cualidad de comerciante de la sociedad
demandada no es criterio relevante a los efectos de determinar
la competencia. Lo verdaderamente relevante es la identidad del
accionista, de la persona que controla la sociedad demandada.

En la medida en que la sociedad, constituida conforme a las
reglas del Derecho Privado, esté controlada por la Republica, las
causas que contra aquélla se propongan deben ser conocidas por

En decision judicial de mds reciente data, la Sala Politico-Administrativa de

<

la Corte Suprema de Justicia concluy6 que esa regla sufre “...una excepcion
en el caso de aquellas sociedades en que, aunque no exista una participacion
directa de la Repiiblica, las mismas hayan sido creadas por Ley o bien en ellas
exista una participacién permanente del sector puiblico” (fallo del 28 de junio

de 1990, asunto “Manuel G. Lindarte vs. Maraven, C.A”).
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el juez natural de la Administracion Piblica —esto es, por el juez
contencioso-administrativo, que, por ley, estd llamado a aplicar
las reglas del Derecho Administrativo—. La empresa, creada con-
forme a los moldes del Derecho comin para huir o escapar del
Derecho Administrativo, es en ultima instancia juzgada por el

juez especial de la Administracién, que decide con base en el

Derecho de la Administracion'.

0 En Espafia BORRAJO INIESTA sostiene: “.la llamada huida del Derecho
Administrativo no puede equipararse a la huida del Derecho, y ni siquiera
—si se apuran los conceptos- a la huida del Derecho Piablico. Se trata, sim-
plemente, de una huida de las grandes leyes administrativas. Al abandonar-
las, el legislador confia el Derecho Administrativo a su fuente originaria: la
jurisprudencia de los Tribunales...La huida de las leyes administrativas lle-
va a que deba ser la jurisprudencia la que, en el intersticio de los textos de
las leyes civiles, mercantiles y laborales, cree un derecho adecuado para las
Administraciones publicas. Ese vasto conjunto de empresas, que se enfrentan
a quienes con cllas contratan o se relacionan de otra forma, como un empre-
sario especialmente poderoso, y que no son propicetarias de los capitales ni
de los caudales que gestionan, sirviendo con objetividad los intereses genera-
les” (Borrajo INtESTA, IGNACIO, “El intento de huir del Derecho administrati-
vo”, en Revista Espariola de Derecho Administrativo, N° 78, abril/junio 1993,
Madrid, 1993, pp. 242 y 243). En Italia Goisis ensefia que la Administracién
no puede sustraerse a placer de una norma de Derecho Publico para some-
terse a una norma de Derecho Privado, porque la regla fundamental es que
la Administracién estd sujeta al Derecho, esto es, a la disciplina que el legis-
lador le establecié teniendo presente el interés colectivo. La Administracion,
agrega Goisis, no tiene facultad para “renunciar” al Derecho Publico. El
sometimiento al Derecho Privado sin impedimento alguno, constituye una
violacion de ley, porque el Derecho, el Derecho aplicable a la Administracién,
resulta defraudado (Goisis, FrRancesco, Contributo allo studio delle societa
in mano pubblica come persone giuridiche, Dott. A. Giuffre, Mildn, 2004, pp.
245 y 246).

En sentido coincidente se pronuncié la Sala Politico-Administrativa de la
Corte Suprema de Justicia en fallo del 16 de septiembre de 1993 (asunto
“Emilio Rafael Tineo”): Segin la decision judicial citada: “...en la doctrina
extranjera —especialmente espafola- preocupa a los autores que la adminis-
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Pudiera decirse que por decision del legislador la sociedad,
para fines meramente procesales, pierde su individualidad propia
y deja de gozar de la autonomia que la caracteriza y que, como
persona, la distingue de sus socios'!. Pudiera decirse que su iden-
tidad y la de sus socios se confunden, para hacer prevalecer la
identidad de éstos a los solos efectos de determinar el 6rgano
judicial competente; o, alternativamente, que se ignora la iden-
tidad propia de la sociedad para asi poder centrar la atenciéon en
los intereses que respiran tras la forma societaria.

tracién de Poder Puablico, para eludir el control judicial sobre su actividad
—especialmente la de indole preferentemente discrecional-, comience a am-
pararse en férmulas de Derecho Privado, como la creacién de compaiiias y
empresas, distintas a las de Derecho Publico. Justificado en principio por
la doctrina venezolana sélo en la mayor confianza que el legislador tuvo en
este Supremo Tribunal, ha resultado de una acertada previsién el contenido
del nimero 15 del articulo 42, concordado con el 43, de la Ley Orginica
de la Corte Suprema de Justicia, para responder a la sefialada preocupacion
que manifiesta la doctrina extranjera, y profética también la progresiva in-
terpretacion jurisprudencial...”, que amplia la competencia de la Sala, pues le
permite también conocer las demandas propuestas contra sociedades en las
que la Republica tenga participacion decisiva (indirecta).

1 . L o .
Para evitar que la Administracion frustre la aplicacion de su Derecho a través

de la creacion de personas juridicas de Derecho Privado, la doctrina com-
parada sostiene que a “..los terceros perjudicados por el hecho de que la
Administracién actie mediante una entidad instrumental...”, se les debe re-
conocer el derecho a exigir que los actos de dicha entidad sean imputados a
la propia Administracion, “...fundamentalmente con el fin de lograr su suje-
cién al Derecho Administrativo” (ORTIZ VAAMONDE, op. cit., p.50). Con la téc-
nica del levantamiento del velo corporativo se puede —exempli gratia— forzar
ala Administracién a contratar mediante licitacién, incluso en aquellos casos
en que la sociedad mercantil que aquella creé no esté (formalmente) obligada
a contratar siguiendo dicho procedimiento, para de esa manera asegurar los
derechos de todo aquel que aspire a contratar con la Administracién. En
estos casos, “...1a consecuencia principal del levantamiento del velo estriba
en la posibilidad de someter su actividad [la actividad, id est, de la sociedad
controlada por la Administracién Publica] al régimen juridico propio de la
Administraciéon” (de nuevo, ORTIZ VAAMONDE, op. cit., pp. 81 y 82).



CariTturo VI

LLAS CAUSAS Y CONSECUENCIAS JURIDICAS
DEL DESCONOCIMIENTO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA
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SECCION 1. LAS CAUSAS QUE, SEGUN LA LEY VENEZOLANA, JUSTIFI-
CAN EL LEVANTAMIENTO DEL VELO

De acuerdo a las leyes venezolanas, la personalidad propia ¢
independiente de la persona juridica —stricto sensu— puede ser des-
conocida en los dos supuestos que se mencionan a continuacion:

§ 1. Primer supuesto: El fraude a la ley

De fraude a la ley puede hablarse cuando para substraerse
ala aplicacion de una norma, se realiza un acto al amparo de
otra regla de Derecho distinta, en procura de un resultado
prohibido por —o contrario a— la ley o norma que se elude.
Fnsefia la doctrina comparada que en estos casos la voluntad
del particular aparenta respetar la disposicion legal que —lato
et improprio sensu— prohibe un negocio juridico, porque el
negocio, que las partes falsamente fundan en otra norma,
no contradice la letra de la regla de Derecho prohibitiva.
Empero, comoquiera que el negocio juridico contradice el
espiritu de la norma eludida vy, por consiguiente, la unidad
y fines del ordenamiento juridico, en realidad el particular
viola la ley. El acto, ilegitimo desde un inicio, sélo es legal en
apariencia.

Dicho en otras palabras, el negocio en fraude a la ley re-
presenta, por asi decirlo, una operacién oblicua, porque si-
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guiendo vias torcidas o transversales, sélo formalmente ape-
gadas a la ley, se logran fines propios de un negocio ilicito'.
En estos casos lo que se censura o reprocha es el objetivo
(ilicito) perseguido por las partes, sea cual fuere la via —por-
que la misma es irrelevante— que aquellas escogieron para
alcanzar su objetivo.

Para la jurisprudencia venezolana, existe fraude a la ley cuan-
do concurren los elementos que se senalan a continuacién:

1. Primero, la existencia de una norma juridica imperativa
u obligatoria, cuyo respeto interesa al orden publico.

1. Segundo, la intencién de eludir la aplicacion de la norma,
clemento subjetivo que constituye el fin fraudulento; y,

1. Tercero, la utilizacién de un medio legalmente eficaz

CoviELLo, NICOLAS, op. cit., p. 466. Aunque CovIELLO s6lo hace alusién a
las normas prohibitivas, no cabe duda de que ¢l fraude a la ley puede refe-
rirse a cualquier norma imperativa —id est, de orden publico— que contem-
ple limitaciones o imponga obligaciones al particular (BicLiazzi Gerl, LiNa,
Breccia, HumBERTO, BUSNELLL, FrancEsco y Narorl, Uco, Derecho Civil,
Tomo I, Volumen 2 (Hechos y Actos Juridicos), Universidad Externado de
Colombia, Santa Fe de Bogotd, 1992, p. 911). En materia tributaria, véase
a PiREZ ARRALZ, JaVIER, El fraude a la ley en el Derecho Tributario, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1996, p. 29; y a TaseLLINI, PaoLo M., Liberta negoziale ed
ellusione di imposta (Il problema della “titolarita ingannevole” dei redditti),
Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1995, p. 49.

En este sentido, constltese también ¢l fallo dictado por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia ¢l 3 de octubre de 2002 (asunto “Municipio
Iribarren del Estado Lara vs. Reptiblica, por érgano del Juzgado Primero de Pri-
mera Instancia del Trabajo de la Circunscripeion Judicial del Estado Lara”).
En ¢l Derecho comparado del fraude a la ley se ocupa, gratia argiiendi, cl
articulo 6°, numeral 4°, del Cédigo Civil espanol, que establece: “Los actos
realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado pro-
hibido por el ordenamiento juridico, o contrario a ¢l, se considerardn ejecu-
tados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacién de la norma que
se hubiere tratado de eludir”.



EL ABUSO DE LA FORMA SOCIETARIA 111

5

para lograr la elusién de la norma, creando asi las con-
diciones —s6lo en el plano de las formas juridicas— para
neutralizar los efectos de la regla obligatoria y obtener,
por otra via, el resultado contrario a Derecho?,

Fl fraude a la ley, como supuesto para el levantamiento
del velo corporativo’, se encuentra contemplado —ad exem-
plum—en la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario (articulo 25)
y la Ley de Impuesto Sobre la Renta (articulo 95). También
se encuentra contemplado en la Ley Orgédnica de Telecomu-

nicaciones (articulo 191) y la Ley Forestal de Suelos y Aguas
(articulos 46y 118)*.

Al fraude a la ley, entendido como supuesto para el le-
vantamiento del velo corporativo, hace referencia también

la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en
decision del 14 de Mayo de 2004°.

Como veremos infra, cuando se pide el levantamiento del velo por fraude a la
ley, la parte debe alegar y probar la existencia de una lesién, de un gravamen.
El interés procesal (actual) en el desconocimiento de la personalidad juridi-
ca de la sociedad, exigido por el articulo 16 del Cédigo de Procedimiento
Civil, es, precisamente, producto o consecuencia de la existencia de dicho
perjuicio. Esta afirmacion, pertinente es subrayarlo, contrasta con lo afirma-
do por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia
de fecha 3 de octubre de 2002 (asunto “Tomds Colina”), porque de acuerdo
al criterio sentado en dicha decision judicial, en el fraude a la ley es —en prin-
cipio— irrelevante que el negocio (ilicito) cause perjuicios a terceros.

SERICK, ROLF, 0p. cit., p. 101 y ss.

FERRARA, FRANCESCO, 0p. cil., p. 233. Este tipo de negocios juridicos, cele-
brados para alcanzar objetivos que no se corresponden con la funcién tipica
que los caracteriza, son denominados por la doctrina negocios indirectos, en
este caso, negocios indirectos in fraudem legis (AsCARELLL, TuLio, “Il negozio
indiretto e le societa commerciali”, en Studi di Diritto Comerciale in onore di
Cesare Vivante, Volumen I, Roma, 1931, p. 51).

Asunto “Transporte Saet, C.A.”.
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Las leyes especiales citadas con anterioridad consagran
una modalidad particular, sui generis, de fraude a la ley, por-
que autorizan al juez o a la Administracion, segin los casos,
para que desconozcan la eficacia de negocios juridicos cuya
validez no se pone en entredicho. En esas leyes, insistimos,
el juez no declara la nulidad de negocio alguno, inicamente
lo ignora. En otras palabras, en estos casos el juez se limita a
desconocer los efectos que dichos negocios hubieran debido
producir en circunstancias normales.

§ 2. Segundo supuesto: El abuso de derecho

De acuerdo al Cadigo Civil, hay abuso de derecho cuan-
do una persona ejerce el poder juridico que le reconoce una
norma con la intencién de causar un dafio a otro®. El abuso
de derecho puede ser también producto o consecuencia de la

Maburo Luyanpo, ELoy, op. cit., p. 714.

El abuso de derecho se halla consagrado en los siguientes términos por el
articulo 1.185 del Cédigo Civil: “El que con intencién, o por negligencia,
o por imprudencia, ha causado un dafio a otro, estd obligado a repararlo.
Debe igualmente reparaciéon quien haya causado un dafio a otro excedien-
do, en el ejercicio de su derecho, los limites fijados por la buena fe, o por el
objeto en vista del cual le ha sido conferido ese derecho”. Fsta norma le ha
merecido a la mds calificada doctrina venezolana las siguientes reflexiones:
“Ellegislador venezolano escogi6 el criterio mds peligroso y ductil para la de-
terminacion del abuso [de derecho]. Se lanzé por el resbaladizo terreno de la
intencionalidad y por la intrincada problemitica de la finalidad del derecho.
Especialmente este dltimo punto de vista presenta las mayores dificultades
en nuestro medio: exige jueces preparados y conscientes, provistos de una
cultura superior, y demanda, de aquellos a quienes corresponde administrar
justicia, la mayor imparcialidad y rectitud” (Mucl-ABratam, Josk, “Estudios
Juridicos: Responsabilidad Civil y abuso de los derechos”, op. cit., p.261).
En Espatia, el abuso de derecho estd regulado por al articulo 7, numeral 2,
del Codigo Civil, segin el cual: “La ley no ampara el abuso de derecho o ¢l
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malignidad del autor del acto, esto es, cuando la ley se con-
forma con la mala fe del agente’. En este supuesto el abuso
se deriva de la sola mala fe en el ejercicio del derecho. De
abuso puede hablarse, igualmente, cuando el ejercicio del
derecho no satisface un interés legitimo de su titular®.

Para constatar que el abuso de derecho puede justificar
el levantamiento del velo corporativo, vale la pena revisar,
exempli gratia, los articulos 66 de la Ley de Regulacion Fi-
nanciera y 16 del Cédigo Orgédnico Tributario.

1. El articulo 66 de la Ley de Regulacién Financiera auto-
riza el desconocimiento de la personalidad juridica de una
sociedad en caso de abuso de derecho, por la violacién del
principio general de buena fe. Dice textualmente el articulo
66: “Cuando existan actuaciones o elementos que permitan
presumir que con el uso de formas juridicas socictarias se
ha tenido la intencion de violar la Ley, la buena fe, producir
dafios a terceros o evadir responsabilidades patrimoniales, el
Juez podra desconocer el beneficio y efectos de la personali-
dad juridica de las empresas, y las personas que controlan o

ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisién que por la intencién de
su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio
para tercero, dard lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion
de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia del
abuso”. En el numeral 1, del articulo 7, del Cédigo Civil esparol se establece
ademds que “los derechos deberan cjercitarse conforme a las exigencias de
la buena fe”.

JOSERRAND, L., El Exspiritu de los Derechos y su Relatividad (Teologia Juridica),
editorial José M. Cajica, Biblioteca Juridico-Sociolégica (Dedicada a la Aso-
ciacién de Abogados de Puebla), Puebla, México, 1946, pp. 292 y 293.

JOSERRAND, L., op. cit., pp. 306y 307.
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son propietarios finales de las mismas serdn solidariamente
responsables patrimonialmente”.

La buena fe constituye una regla general de conducta que
ha de ser observada por todas las personas en sus relaciones
juridicas. En virtud de esa regla, las personas deben compor-
tarse de manera leal en la fase que precede la constitucion
de tales relaciones, asi como durante el desenvolvimiento de
dichas relaciones una vez que estas ya han sido constituidas’.
La buena fe, en consecuencia, ha de presidir la negociacion,
la celebracién, la ejecucion y la terminacion de los negocios
juridicos'”. Constituye, por consiguiente, un limite al ejerci-
cio de los derechos subjetivos.

El velo corporativo, agrega el articulo 66 de la Ley de Regu-
lacion Financiera, puede ser rasgado cuando se ha tenido la
intencién —el proposito— de producir darios a terceros. El abu-
s0, por tanto, debe ser la causa eficiente del dano. Cuando la
buena fe no preside el ejercicio de los derechos que la ley le
reconoce a una persona, y dicho ejercicio, ademds, le irroga
danos injustos a terceros, la ley autoriza el desconocimiento
de la personalidad juridica de las sociedades!!.

En el supuesto del articulo 66 de la Ley de Regulacion Fi-
nanciera que ahora se analiza, el levantamiento del velo no

Q . ., ,
 GonzALEz PirEz, Jusus, op. cit.,, p. 28. También Mericn ORSIN JOSE,

“Doctrina General del Contrato”, op. cit., p. 429. Melich-Orsini subraya que
el articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil establece, “...como guias
basicas por las que debe orientarse la actividad interpretadora del juez, las
“exigencias de la buena fe” (el subrayado es nuestro).

10 MucI-ABRAHAM, JOSE, op. cit., p. 159.

T Maburo Luyanpo, ELoy, op. cit., p. 715.
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depende (necesariamente) de un acto ilegitimo ab initio, y, por
consiguiente, no se trata de un supuesto de fraude a la ley.

i1. El articulo 16 del Codigo Orgédnico Tributario faculta a la
Administracion Tributaria para desconocer la personalidad
juridica de una sociedad en caso de abuso de derecho, esto
es, cuando los negocios juridicos celebrados por el particular
son manifiestamente inapropiados a la realidad econémica.

La norma, a nuestro juicio, procura remediar el dafio irro-
gado a la Hacienda Publica a consecuencia de “un modo
particular de ejercitar un derecho que no tiene utilidad [licita|
para su autor, y que podria haberse evitado™". Procura im-
pedir, en otras palabras, que se cause un dafio a un tercero
a consecuencia del ejercicio de un derecho para satistacer
intereses que no son legitimos.

Al abuso de derecho, entendido, nuevamente, como su-
puesto para el levantamiento del velo corporativo, también

se refiere la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia en decisién del 14 de Mayo de 2004

Recapitulando, hacemos nuestras —mutatis mutandis— las
palabras pronunciadas por Serick:

“Si la estructura formal de la persona juridica se utiliza de
manera abusiva, el juez podra descartarla para que fracase el
resultado contrario a Derecho que se persigue, para lo cual
prescindird de la regla fundamental que establece una radical
separacion entre la sociedad y los socios. Existe abuso cuando
con ayuda de la persona juridica se trata de burlar una ley, de

SALEILLES, citado por JOSERRAND, L., op. cit., p. 307.

Asunto “Transporte Saet, C.A.”.
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quebrantar obligaciones contractuales o de perjudicar fraudu-
lentamente a terceros. Por tanto, sélo procederd mvocar que
existe un atentado contra la buena fe, como razén justificativa
de que se prescinda de la forma de la persona juridica, cuando
concurren los supuestos de abuso que han sido sefialados™*
(el subrayado es nuestro).

§ 3. La posicion de la doctrina venezolana

Para un sector de la doctrina venezolana, en otro orden de
ideas, la personalidad propia de las personas juridicas puede
y debe ser desconocida en tres supuestos, a saber!”: Primero,
cuando una norma de ley expresamente lo permita. Segun-
do, cuando la persona juridica ha sido creada o constituida
en fraude a la ley. Tercero, cuando no exista otra posibilidad
para evitar un dafio injusto.

Siguiendo las ensenanzas de la doctrina comparada, otro
sector entiende que el juez puede desestimar “...1a persona-
lidad juridica de la sociedad cuando los hechos invocados
constituyan un abuso de derecho (art. 1.185 del Codigo Ci-
vil) o se esté en presencia de una simulacion ilegal (articulo
1.281 del Codigo Civil) o de un fraude (art. 1.157 del Cédigo
Civil)”1e,

SERICK, ROLF, op. cit., pp. 241 y ss.
HUNG VALLIANT, FRANCISCO, 0p. cit., p. 2.039.

MORLES HERNANDEZ, ALFREDO, “Curso de Derecho Mercantil”, Tomo 11, 7°
edici6n (en imprenta).

Cuando ha desestimado la personalidad juridica de la sociedad con fines
procesales —esto es, con un propésito distinto a extender la responsabilidad
civil (Haftungsdurchgriff)—la jurisprudencia y doctrina administrativa vene-
zolanas ha seguido un camino distinto al indicado por HUNG y MORLES, toda
vez que para “confundir” las identidades de socios y sociedad no han con-
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Como veremos infra, en cada uno de esos supuestos de
hecho (ilicitos), identificados por el legislador o la doctrina
venezolanas, para desconocer la personalidad de la persona
juridica los jueces y la Administracion fundan sus decisiones
en circunstancias graves —id est, en elementos de conviccion—
de diverso tipo.

SEccION II. EL DESCONOCIMIENTO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA
COMO MECANISMO PARA REMEDIAR UN DANO

De acuerdo a la ley venezolana, ya lo hemos observado, la

personalidad juridica de la sociedad puede ser rasgada cuando

media fraude a la ley o abuso de derecho. Fmpero, resta por su-

brayar que quien solicita el levantamiento del velo debe alegar y

acreditar que ese ilicito le ha causado un gravamen, esto es, que

le ha irrogado darios o perjuicios'’.

17

Es de esos dafios, producto de un ilicito, que se deriva el

interés procesal actual exigido por la legislacion procesal venezo-

17

siderado necesario afirmar que el levantamiento buscar remediar un ilicito.
Constiltense, gratia arguendi, el fallo dictado por la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia el 18 de abril de 2001 (caso “C.A. de Admi-
nistracién y Fomento Eléctrico [Cadafe]”), 1a sentencia de la Corte Primera
de lo Contencioso-Administrativo de fecha 11 de octubre de 2001 (asunto
“Caja de Ahorros y Previsiéon Social de los Trabajadores del Ministerio de
Transporte y Comunicaciones del Instituto Postal Telegrifico”) y la Reso-
lucién administrativa dictada por la Superintendencia para la Promocién y
Proteccién de la Libre Competencia en el caso “Asociacién Venezolana de
Concesionarios Daewoo”.

La doctrina y jurisprudencia comparadas entienden que sélo los terceros aje-
nos a la sociedad pueden pedir que se rasgue ¢l velo corporativo. Dicho en
otras palabras, que los accionistas no pueden solicitar el levantamiento del
velo (ORTIZ VAAMONDE, SANTIAGO, op. cit., p. 24).
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1'% Son esos danos los que

lana para proponer demanda judicia
acreditan que el actor puede derivar una ventaja, un beneficio,
del fallo definitivo favorable. La existencia del agravio, alegado y
probado por el actor, es lo que justifica el levantamiento del velo
corporativo, entendido como herramienta para reparar el perjui-

cio que encuentra su causa en el abuso de la forma societaria.

El abuso —lato et improprio sensu— de la forma societaria debe
ser, pues, la causa (eficiente) de una consecuencia ilicita o injusta,
que el actor con su demanda pide sea reparada. En palabras de
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (asunto

<

“Corporacién Cabello Gélvez”), nadie puede “...escudarse en la

personalidad juridica de las sociedades civiles y mercantiles para

. o, - C
lesionar ilicitamente y fraudulentamente a otras personas...””,

SECCION 1II. LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS QUE SE DERIVAN DEL
LEVANTAMIENTO DEL VELO CORPORATIVO: LLA “SUBVERSION” DE
LAS REGLAS GENERALES DE IMPUTACION

En el Derecho venezolano, se rasga el velo que separa a los
socios y a la sociedad con uno de estos tres objetos o prop6sitos:

18 Fl articulo 16 del Cédigo de Procedimiento Civil establece que “para pro-
poner la demanda el actor debe tener interés juridico actual”. Al referirse al
interés procesal, FazzalArl ensefia: “Lesion del derecho, necesidad de que
se lo tutele, y necesidad [también| de pedirla al juez son todos uno; mejor
dicho, son tres momentos de una misma secuencia logica” (FazzavLari, ELo,
Istituzioni di Diritto Processuale, IV edicion, Casa Editrice Dott. Antonio
Milani (Cedam), Padova, 1986, p. 234).

19 . PRy . ., .
Para desconocer la personalidad juridica de la sociedad, también la jurispru-
dencia comparada exige que se pruebe que el abuso de la forma societaria
violé los derechos o intereses del demandante (véanse “Morris vs. New York

State Dept. of Taxation and Finance”, 82 N.Y.2d 135, 603 N.Y.S.2d 8§07, 623
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§ 1. El piercing

Primero, para determinar si a los socios —rectius, a quienes
controlan la sociedad, sean o no socios formales de la misma-
se le pueden o deben imputar los actos juridicos realizados
por la sociedad, y los efectos que de dichos actos se derivan.
Dicho de otro modo, de lo que se trata es de precisar si debe
subvertirse la regla que establece que es sélo a la sociedad a
quien se le pueden imputar los actos por ella celebrados; que
es sobre la sociedad sobre la que deben proyectarse las actua-
ciones de las personas que obran como 6rganos de aquélla®’.

La decision adoptada por la Comision Nacional de Valores en
el asunto “Banco de Venezuela, C.A™! perseguia este objeto.

§ 2. El reverse piercing

Para determinar si a la sociedad se le pueden o deben im-
putar los actos del socio —rectius, de quien controla la socie-
dad, sea o no socio formal de la misma—, y los efectos que
dichos actos producen. En esta segunda hipétesis, conocida
en el Derecho anglosajon como reverse piercing®, se desco-
noce la regla conforme a la cual a la sociedad sélo pueden
imputdrsele sus propios actos.

N.E.2d 1157 (1993) y “INS Holdings, Inc. vs. MKI Securities Corp.”, 92

20

21
22

N.Y. 2d 335, 680 N.Y.S.2d 891, 703 N.E.2d 749 (1998); en PRESSER, STEPHEN
B., op. cit., pp. 2-376y 2-377).

Sobre la teoria del érganoy el fenémeno de la imputacion puede consultarse,
mutatis mutandis, a KELSEN, HANS, “Teoria Generale del Diritto e dello Stato”,
Grupo Editoriale Fabbri — Bompiani, Sonzogno, Etas, S.p.a., Milan, 1984,
pp- 199y 200.

Resolucion administrativa N° 284-90, de fecha 26 de octubre de 1990.

CaupILL, MATTHEW, op. cit., p.468. El reverse piercing, pertinente es subra-
yarlo, se considera improcedente cuando una sociedad tiene varios socios y
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Este es, precisamente, el tipo de controversia que la Sala
Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de-
cidié a través del fallo del 23 de noviembre de 1999 (asunto
“Valores El Prado, C.A. et alter”).

§ 3. El triangular piercing

Finalmente, para determinar —en contados supuestos— si
a una sociedad pueden imputdrsele los actos de otra, con la
cual no la vincula ninguna relacién directa, por el solo hecho
de que ambas pertenecen a un mismo grupo de empresas
(triangular piercing)®.

En cierto sentido, esta posibilidad es mencionada por la

Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en fallo
del 14 de mayo de 2004 (asunto “Transporte Saet, C.A.”).

Puede decirse que en esos tres supuestos (piercing, reverse
piercing y triangular piercing) las relaciones juridicas formales
surgidas al amparo de la personalidad juridica de la sociedad,
mutan, es decir, se transforman.

SecciON [V. EL LEVANTAMIENTO DEL VELO SIRVE PARA EXIGIR RES-
PONSABILIDAD Y PARA OTROS PROPOSITOS ADICIONALES. [DOCTRINA
Y JURISPRUDENCIA VENEZOLANAS

En oportunidades, la doctrina y la jurisprudencia han rasgado
el velo corporativo —y confundido las identidades y patrimonios

el levantamiento del velo corporativo puede causarle perjuicios a los otros
accionistas de la sociedad —id est, a los socios ajenos a la controversia-.

En Brasil OLiveElra denomina esta especie de levantamiento “penetragao
invertida” (OLIVEIRA, Jost LAMARTINE CORREIA DE, op. cit., p. 341-

3 Veéase infra la nota a pic de p. distinguida con el niimero 17 en el Capitulo VII.
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de la sociedad y de sus miembros (ha transformado sus distintas

identidades, id est, en una sola)—, para exigir la responsabilidad

civil de quienes abusaron de la forma societaria®!. Dentro de este
7 : &« z ot ”

supuesto de hecho —por asi decirlo “clasico”, porque el levanta-

miento del velo corporativo sirve para que los socios respondan

por los actos de la sociedad o, alternativamente, para que la

25

sociedad responda por los actos de sus socios™— se inscriben las

decisiones expedidas por la Junta de Emergencia Financiera que
se resenan infra (Capitulo 1X).

' Aesta especie de levantamiento de velo, hecho con la finalidad de exigir res-
ponsabilidad, la doctrina alemana lo denomina Haftungsdurchgriff, para di-
ferenciarla del género o Durchgriff (DROBNING, ULRICH, citado por OLIVEIRA,
Jost: LAMARTINE CORREIA DE, op. cit., p. 332).

2 ARVELO ViLLamizar, ROQUEFELIX, “La teorifa del velo corporativo y su aplica-
cién en el Derecho venezolano”, op. cit., p. 248. Gratia argiiendi, el articulo
225 del Anteproyecto (venezolano) de Ley de Sociedades Mercantiles esta-
blece: “Las sociedades que integran una concentraciéon de sociedades con-
servan sus propias personerias, sin perjuicio de las disposiciones del presente
capitulo. La actuacién de la sociedad que encubra la consecucion de fines ex-
trasocietarios, constituya un mero recurso para violar la ley, el orden publico
o la buena fe o para frustrar derechos de terceros, se imputard directamente a
los socios o a los controlantes que la hicieron posible, quienes responderdn so-
lidaria e ilimitadamente por los perjuicios causados” (en MORLES HERNANDEZ,
“Curso de Derecho Mercantil”, 4* edicién, op. cit., pp. 821 y 822). En sen-
tido coincidente, el articulo 21 del Proyecto de Ley de Desestimacion de la
Personalidad Juridica, presentado por los Senadores del PAN durante la LVIII
Legislatura mexicana dispone textualmente: “Una vez que sea desestimada
la personalidad juridica de la persona moral, conforme a los supuestos nor-
mativos y al procedimiento establecido en esta ley, las autoridades extenderdn
de modo subsidiario e ilimitado, la responsabilidad civil de la persona moral
al integrante [de la persona moral] o al tercero, con el objeto de impedir el
fraude a la ley, el fraude de acreedores, o en general, la violacién a una norma
imperativa” (consultese el Proyecto en www.senado.gob.mx/...contenido/pri-
mer_periodo/iniciativas/35/ personalidad_juridica_socictaria.htm).
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El desconocimiento de la personalidad propia de la persona

juridica, amén de servir para exigirle a los socios que respondan

por las obligaciones sociales y para que la sociedad responda por

las obligaciones de sus socios, también ha sido empleado con

otros propositos. Entre estos objetivos, distintos a la ampliacion o

extensién de la responsabilidad civil, cabe citar los siguientes™:

26

1. La jurisprudencia ha empleado el recurso del levantamiento
del velo, exempli gratia, para declarar la validez del negocio
juridico en virtud del cual la persona que controlaba la so-
ciedad, obrando al margen de las reglas que gobernaban la
actuacion de los érganos de dicha sociedad, dispuso de bienes

que pertenecian a la sociedad controlada (asunto “Valores el
Prado, C.A. et alter”).

De acuerdo al fallo citado en el parrafo precedente, la socie-
dad no puede cuestionar o poner en entredicho la validez de
un negocio juridico, que tuvo por objeto la disposicién de
sus bienes, argumentando que sus érganos irrespetaron las
formalidades (legales) que debian ser observadas. No puede
tampoco impugnar ese acto de disposicion alegando que
quienes la controlaban —y suscribieron el negocio— no eran ni
drganos ni representantes de la sociedad.

Producto de esa confusion de identidades ala cual hace referen-
cia la jurisprudencia que versa sobre las instituciones financie-

En este orden de ideas, el articulo 2 del Proyecto de ley citado en la nota a pie
de pdgina que antecede establece: “Aun cuando por la naturaleza del asun-
to, no sea procedente la extension de la responsabilidad civil... las autoridades
desestimardn la personalidad juridica de la persona moral... para impedir el
fraude de ley, el fraude de acreedores, o en general la violacion de una norma
imperativa; ¢ impondrdn al integrante [de la persona moral] o al tercero, la
sancién...” juridica, sea cual fuere, a la cual pudiere haber lugar.
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ras y sus empresas relacionadas, en este supuesto de excepcion
la sociedad responde por los actos de sus miembros —por los
actos de quienes, id est, en ultima instancia la controlan.

1. En oportunidades, la jurisprudencia y la doctrina también
han “desconocido” la personalidad propia de la sociedad con
fines estrictamente procesales. Gratia argiiendi, en el asunto
“Compaiia Anénima de Administracion y Fomento Eléctri-
co (Cadafe) ', la personalidad de una empresa piiblica fue

desconocida con el objeto de declarar que con la notificacion

judicial de la matriz puede quedar notificada su filial*®.

Dicho en otras palabras, la confusion de identidades o recono-
cimiento de una personalidad tnica, a fines procesales, no tuvo
por objeto exigir responsabilidad civil alguna®. De hecho,

Fallo dictado por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,

de fecha 18 de abril de 2001.

A similar conclusién arribé igualmente la Superintendencia para la Promo-
cién y Proteccién de la Libre Competencia en el asunto “Asociacién Venezo-
lana de Concesionarios Daewoo” (Resolucion SPPLC/0028-2003, de fecha 4
de noviembre de 2003). Considerando que las sociedades “General Motors
Corporation”, y la “General Motors de Venezuela, C.A.”, domiciliadas en
Detroit (Estados Unidos de Norteamérica) y Caracas (Venezuela), respecti-
vamente, conformaban una unidad, esto es, una sola empresa, la Superinten-
dencia para la Promocién y Proteccién de la Libre Competencia, a los efectos
de notificarle a la Matriz la pendencia del procedimiento administrativo ini-
ciado a raiz de denuncia presentada por la “Asociacién Venezolana de Con-
cesionarios Daewoo”, se conformé con practicar la notificacién de su filial en
Venezuela, la “General Motors Venezuela, C.A.”. Para justificar ese modo de
proceder, la Superintendencia afirmé que dicha notificacion iba dirigida a la
“...General Motors Co [entendida] como una unidad econémica’.

Or1s RODNER, JamEs, “Grupos Societarios (Convalidacion de la Falta de Noti-
ficacion)”, en Jurisprudencia Clave del Tribunal Supremo de Justicia de Govea
& Bernardoni, Tomo 111, enero-junio de 2001, Editorial La Semana Juridica,

Caracas, 2001, p. 149 y ss.
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en el proceso no se denunciaba el abuso de la personalidad
juridica societaria. La finalidad del desconocimiento era otra:
reputar que un acto procesal en el que intervino la sociedad
también puede surtir efectos —id est, ser oponible— frente a sus
socios, o viceversa. En ese caso judicial la decision tenia s6lo
fines procesales®.

Si bien es cierto que en el fallo que decidi6 el caso “Compaiiia
Anénima de Administracién y Fomento Eléctrico (CADA-
FE)”, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
invocé la teoria del levantamiento del velo corporativo, a
nuestro entender existen otras razones —de Derecho— que
conducen a idéntico resultado, a igual conclusion: La (irregu-
lar) notificacion judicial hecha a un tercero —en el caso de la

En torno al levantamiento del velo por razones de procedimiento, constltese
en ¢l Derecho comparado a DE ANGEL YAGUEZ, RICARDO, op. cit., pp. 27 y ss.
Segtin Dr ANGEL YaGUEZ, la jurisprudencia comparada ha reconocido que, en
determinadas circunstancias, un trdmite realizado frente a un sujeto puede
serle opuesto a otra persona gjena a dicho tramite, a dicho procedimiento.
Dice De ANGEL YAGUEZ que en un fallo, dictado por el Tribunal Supremo
espanol, se analiza si la reclamacion administrativa (previa) intentada ante el
Alcalde de un Ayuntamiento, justamente en su condicion de Alcalde, consti-
tuye acto idéneo para interrumpir la prescripcién extintiva de una obligacién
que debia ser saldada por una empresa municipal. A juicio del Tribunal, la re-
clamacién hecha al Ayuntamiento si interrumpe la prescripcion de la obliga-
cién que la empresa debia saldar, y lo hace por dos razones: Primero, porque el
Ayuntamiento controlaba a la empresa municipal. Segundo, porque el Alcalde
que recibi6 la reclamacion interruptora de la prescripeion, ostentaba (tam-
bién) el cargo o condicién de Presidente de la empresa municipal deudora.
Véase también “Matter of Sbarro Holding, Inc.”, 91 A.D.2d 613,456 N.Y.S.2d
416 (2d Dep’t 1982), que asent6: “Cuando una sociedad actda s6lo como el
alter ego de una segunda sociedad, esta segunda sociedad puede ser obligada
a participar en un procedimiento arbitral a pesar de que no haber suscrito el
contrato que contiene la cldusula de arbitraje...[si dicho contrato] fue firma-
do por su alter ego” (en PRESSER, STEPHEN B., op. cit., p. 2.400).
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especie, a la sociedad matriz de una sociedad (filial) que habia
sido demandada— alcanzé el fin perseguido. Hacemos esta ob-
servacion porque el articulo 206 del Codigo de Procedimiento
Civil establece que “...si el acto [procesal] ha alcanzado el fin
al cual estaba destinado...”, en ningin caso puede declararse
sunulidad. En otras palabras, es principio general del Derecho
Procesal que no puede haber nulidad cuando no hay perjuicio
(pas de nullité sans grief)*'. Asi de simple.

1i. Segin la doctrina comparada, en el caso de las empre-
sas publicas, el levantamiento del velo puede servir a otros
propositos: el sometimiento de la actividad de una sociedad
—creada conforme a los moldes del Derecho privado pero
sobre la cual ejerce control la Administracion Puablica— al
Derecho Administrativo, es decir, al régimen juridico propio
de la Administracion.

Gratia argiiendi, en 1962 Clavero Arévalo afirmaba que “el
instrumento de que se vale la Administracién para evadirse
de su propio Derecho general es la personalidad juridica, que

Constltese la sentencia dictada por la Corte Primera de lo Contencioso-
Administrativo el 28 de febrero de 1985 (asunto “Tomds Curry vs. Universidad

¢

de Oriente”), en la que se asienta: “...el vicio de forma adquiere relieve propio
cuando su existencia supone una disminucion efectiva, real y trascendente de
las garantias...”. También el fallo dictado por la Sala Politico Administrativa
de la Corte Suprema de Justicia el 3 de octubre de 1985 (caso “Coraven vs.
Republica de Venezuela”), conforme al cual: “...es principio procesal —aplica-
ble en lo administrativo— que las nulidades o defectos de forma deben tener
un fin util y positivo, esto es, [que deben estar| destinadas a subsanar un
error o falta que hubiera causado agravio al reclamante (pas de nullité sans
grief: no hay nulidades sin perjuicio)...”. El criterio sentado en la dltima de
las decisiones citadas fue posteriormente ratificado por la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia en fallo del 29 de julio de 1999 (asunto
“Marfa Antonia Segovia Marquez”).
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le permite acudir a un derecho estatutario y singular distinto
del general para las materias encomendadas al ente auténomo
que se crea”*?. Empero, como bien han observado Garcia De
Enterria y Ferndndez, la “..utilizacion sistemdtica del Derecho
Privado por la Administracién contempordnea (en la personi-
ficacion de sus entes filiales, en el régimen de funcionamiento
de estos mismos) no supone una liberacion de la sumision a la
legalidad del Derecho Piblico que a la Administracion alcanza

necesariamente por su cardcter de organizacién politica”.

En este contexto, la técnica del levantamiento del velo
corporativo puede ser empleada —asi lo afirma la doctrina
comparada— para exigir, exempli gratia, que las sociedades
creadas por la Administracién observen el procedimiento de
licitacion legalmente previsto, a pesar de que como empresas
—id est, como empresas publicas— puedan no estar formalmente
obligadas a seguir dicho tramite’*.

32 CLavero AREVALO, MLF., citado por ORTIZ VAAMONDE, op. cit., p. 58.

33 Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO, y FERNANDEZ, TOMAS-RAMON, Curso de Dere-
cho Administrativo, Tomo |, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1990, p. 416.

* Orriz VAAMONDE, op. cit., p. 81.



Carituro VII

LOS ELEMENTOS DE CONVICCION PARA EL DESCONOCIMIENTO
DE LA PERSONALIDAD JURIDICA Y SU PRUEBA
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SEccION 1. LOS ELEMENTOS DE JUICIO O CONVICCION EN QUE
SE PUEDE FUNDAR EL DESCONOCIMIENTO DE LA PERSONALIDAD
JURIDICA

Son diversos los criterios que han sido empleados por la

Administracién Publica y los jueces venezolanos, asi como por

los jueces de otros paises, para determinar, en un caso concreto,

si debe desconocerse la personalidad juridica de una persona

iuridica'. Entre otros, cabe citar los siguientes:
b

2

§ 1. La sociedad constituida con socios de apariencia
(“sociedades de favor”)

En primer término, se cita o menciona el hecho de que la
sociedad haya sido constituida en el exclusivo interés de uno
de los socios (imaginaria societas en lenguaje romano”). Aun
cuando hay varios socios, esa pluralidad formal, existente
s6lo al momento de la constitucion, resulta irrelevante desde
un punto de vista econémico, por la prevalencia o predomi-
nio de uno sé6lo de los socios sobre los demds. En estas socie-
dades la pluralidad de socios pudiera ser sélo un espejismo,
mera apariencia, porque la sociedad ha sido constituida sin
socios verdaderos. Esta circunstancia de hecho puede poner-

En propésito, HERNANDEZ, ROMELIO, “Desestimacion de la personalidad juri-
dica en Estados Unidos”, publicado en articles.derechoempresarial. deamerica.

net, pp. 4y 5.

AscarELLL, TuLIO, op. cit., p. 59.



130 JOSE ANTONIO MUCI BORJAS

se de relieve, exempli gratia, cuando el capital social ha sido

inicialmente suscrito y pagado, casi en su totalidad, por uno

solo de los socios’.

Esta circunstancia fue valorada por la Administracién Tri-
butaria venezolana en el asunto “Loffland Brothers de Vene-

zuela, C A,

§ 2. El control ejercido sobre la sociedad:

A) El control relevante

Cuando los socios ejercen un control incisivo sobre la so-
ciedad, la autoridad puede rasgar el velo corporativo. A los
efectos del levantamiento del velo, el control relevante es
—valga la redundancia— el control asfixiante; aquel que con-
vierte o transforma a la sociedad en una suerte de marioneta
o titere —de instrumentality o alter ego’ — de los socios; en

De Gregorio menciona expresamente aquellos casos en los que uno de los
socios suscribe y paga el 99 por ciento del capital social, mientras el otro ac-
cionista suscribe y paga el 1 por ciento restante (DE GREGORIO, ALFREDO, 0p.
cit., p. 44y ss.). En esc tipo de sociedades, no hay duda que desde un punto
de vista juridico —formal y abstracto— estamos frente a una sociedad en la que
un socio es propietario del 99 por ciento del capital social; desde el punto de
vista econémico, empero, el objetivo de las partes es otro distinto.

Con base en el instrumentality test, la jurisprudencia anglosajona desconoce
la personalidad de una subsidiaria y la identifica con su sociedad matriz
cuando concurren tres requisitos, a saber: (i) Primero, que la matriz haya
dominado a su subsidiaria —de manera integra o completa— al momento
de celebrar el especifico negocio juridico sometido a la consideracion del
juez. Esa dominacién debe ser de tal entidad que permita afirmar que en
ese negocio concreto la subsidiaria carecia de mente, voluntad o existencia
propia. La matriz debe ejercer, pues, absoluto control sobre su subsidiaria;
(ii) Segundo, que esa dominacién haya sido ejercida para cometer fraude o
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suma, aquél que evidencia que la persona moral no tiene ni
voluntad ni existencia propias. En este supuesto, se dice, la
sociedad carece de independencia volitiva®, porque el domi-
nio que sobre ella se ejerce se traduce en interferencia que
impide su giro independiente.

La mera existencia de control no es, pues, suficiente para
desconocer la personalidad juridica. Asilo ha sostenido acer-
tadamente —mutatis mutandis— Hung Vaillant al comentar las
previsiones de la Ley General de Bancos y otras Instituciones
Financierasy observar que la sola “...existencia de vinculacién
accionaria, financiera u organizativa o juridica...” —id est, de

causar un dario; y, (iii) Tercero, que la aludida dominacién haya sido la causa
(eficiente) del dafio reclamado judicialmente.
En otro orden de ideas, el alter ego test es empleado por la jurisprudencia
comparada cuando se cumplen dos extremos: (i) Primero, que la persona
que controla a la sociedad cjerza sobre ésta una influencia tal que dicha
sociedad, por la unidad -y confusién— de sus intereses y propiedades
con los del socio, no puede reputarse como un organismo separado. A la
matriz en oportunidades se la califica como administrador sombra —shadow
director— de la subsidiaria; (ii) Segundo, que el respeto de la personalidad de
la sociedad sirva para cometer un fraude o causar una injusticia. Silos socios,
dice la jurisprudencia al tratar el alter ego test, desconocen cllos mismos la
separacién que entre ellos y la sociedad debe mediar, la ley también debe
ignorar la independencia de la sociedad si ello resulta necesario para proteger
a los acreedores de los socios o de la sociedad (CaupiLL, MATTHEW, op. cit.,
pp- 465 y 460).
Ambos test procuran determinar si alguien ha empleado su control sobre
la sociedad para perseguir objetivos propios, en lugar de los de la sociedad.
Ambos test exigen que con ese incisivo control se haya causado un dano, un
perjuicio, un gravamen.
En sentido coincidente véase “Island Seafood Co., Inc. vs. Golub Corp.”,
303 A.D.2d 892, 759 N.Y.S.2d 768 (3d Dpt’s 2003); en PRESSER, STEPHEN B.,
op. cit., p. 2-377. El control (domination) no es suficiente per se para levantar
el velo.
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una vinculacion no cualificada—, no permite “...ignorar la exis-

76 (

tencia de personalidades juridicas diferentes” (el subrayado es

nuestro).

B) Las sociedades de un solo socio

Un ejemplo puede ayudar a comprender la calidad del
control que autoriza a desconocer la personalidad propia de
la sociedad. En el asunto “Button vs. Hoffman”, el Tribunal
Supremo del Estado de Wisconsin, Estados Unidos de Nor-
teamérica, dej6 sentado que el socio tnico, por el solo hecho
de ser el propietario de todas las acciones representativas del

capital social de una empresa, “...no puede ser considerado

como propietario del patrimonio de la sociedad anénima...””

(el subrayado es nuestro). Este mismo criterio es defendido
por la Administracién Publica y el Tribunal Supremo espa-
fioles. En efecto, sostiene la Administracion espanola: “...La
personalidad juridica, como técnica instrumental para au-

HUNG VALLIANT, FRANCISCO, op. cit., p. 2041,

En Serick, Rovr, op. cit., p. 84. En idéntico sentido se pronuncian HENN
y ALEXANDER, quienes ensefian: “Constituye criterio [judicial] reiterado
que la tenencia de todas o casi todas las acciones por un individuo o pocos
individuos no es base [per se| para desconocer la personalidad juridica de la
sociedad” (HENN, HARRY G. y ALEXANDER, JOHN R., 0p. cit., p. 353).

Andlogas reflexiones cabe realizar con base en el articulo 104 de la Ley
Orgédnica de la Administracion Puablica en vigor, que autoriza la constitucién
de sociedades mercantiles —id est, de Empresas del Estado— con un solo
socio. Fl antecedente normativo de esa disposicion es el articulo 6° de
la Ley Orgédnica que Reserva al Estado la Industria y el Comercio de los
Hidrocarburos (Gaceta Oficial N° 1.769 Extraordinario, del 29 de agosto de
1975), que autorizaba a la Republica para constituir sociedades anénimas
con un solo socio, con el objeto de atender las actividades que ¢l Estado

venezolano se reservaba para si.
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tonomizar patrimonios y aislar esferas de imputacién, no se
pone en entredicho por la ‘reduccién ad unum’. Naturalmente,
para ello es preciso que la organizacién objetivada se mani-
fieste en el trafico como tal y se conduzca con arreglo a sus
reglas de funcionamiento. Si esto no se hace, asi si el socio
tnico (pero lo mismo vale para el socio plural) abusa de la
institucion, y habrd que desestimar la personalidad juridica
y resolver en funcién de la realidad sustancial de las relacio-
nes juridicas...”” (el subrayado es nuestro). Igual orientacién
sigue el Codigo de Comercio venezolano en vigor, cuyo ar-
ticulo 341 establece textualmente: “La sociedad anénima y
la sociedad de responsabilidad limitada no se disuelven por
haber adquirido uno de los socios todas las acciones o cuotas
de la sociedad”. Otro tanto hace la Ley Organcica de Ad-
ministracion Publica (articulo 104).Finalmente, en idéntico
sentido se ha pronunciado el Consejo de las Comunidades

Europeas’.

La Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado, de
fecha 21 de junio de 1990, puede ser consultada en YTURRIAGA ALCOCER,
RaragL, “Sociedad unipersonal, grupo de sociedades y doctrina del levan-
tamiento del velo”, en Boletin del lustre Colegio de Abogados de Madrid,
namero 22, 3% época, septicmbre de 2002, p. 16. En sentido coincidente, DE
GREGORIO, ALFREDO, 0p. cit., p. 50.

Sobre la pervivencia de la personalidad juridica incluso después que el
collegium se haya reducido a un solo miembro, constltese también a
ASCARELLL, TULIO, op. cit., p. 71.

En la Directiva 89/667EEC sobre Derecho Societario (articulo 2°, numeral
1.), de fecha 21 de diciembre de 1989, ¢l Conscjo de las Comunidades
Europeas reconocié expresamente —exempli gratia— que las sociedades
de responsabilidad limitada pueden contar con un solo (tinico) miembro
al momento de su formacién o de manera sobrevenida, producto de la
adquisicién de todas las cuotas de participacion por dicho socio.
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10
11

Cuando la sociedad deja de tener mds de un socio, ya no
tiene sentido hablar, no hay duda de ello, de contrato social.
Sin embargo, tanto desde el punto de vista juridico como
econdmico, tiene sentido seguir hablando de persona juridica
y de patrimonio auténomo, porque la concentraciéon de las
acciones en un unico accionista no constituye causa de diso-
lucion de la sociedad. Mds aun, ni los acreedores de la socie-
dad, ni tampoco los del socio, sufren perjuicio alguno por el
solo hecho de que aquella tenga un dnico socio.

Una reflexion final: Los comentarios que anteceden tam-
bién resultan aplicables, mutatis mutandis, a la sociedad fa-
miliar, en la que también suele existir una clara concentracion
de la voluntad social'’, asi como a aquellas otras sociedades
en las que el capital ha sido aportado por un grupo reducido
—esto es, un punado— de socios (a estas tltimas las denomina
la doctrina comparada closely held corporations).

Para que la personalidad juridica de la sociedad cuyo ca-
pital pertenece a un solo socio, o a un reducido nimero de
soclos, pueda ser desconocida, es menester que exista el inci-
sivo (asfixiante) control al cual se hiciera alusion supra'!.

GuarLpA ALCALA, FRANCISCO JOSE, op. cit., p. 71.

A favor de un “generalizado” -y, entendemos, impropio— levantamiento
del velo corporativo de las sociedades unipersonales —impropio, deciamos,
porque contradice los principios en que se funda dicha técnica- se pronuncia
Goviea (Govea, Luts GuitLeErMO, “Levantamiento del velo de la persona
juridica: alcances, bondades y peligros”, en la obra XXIX Jornadas “J.M.
Dominguez Escobar”, Colegio de Abogados del Estado Lara, Barquisimeto,
2004, p. 219). La postura defendida por Govra se enfrenta, ademds, con
los articulos 341 del Cédigo de Comercio, 104 y 114 de la Ley Orgénica de
la Administracién Publica y 6° de la Ley Organica que Reserva al Estado
la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos, que de manera expresa
autorizan, ya lo dijimos antes, la existencia de sociedades —e inclusive su

constituciéon— con un tinico socio.
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En la medida en que exista dicho control, la personalidad
de la sociedad, sea ésta —ya lo hemos dicho antes— empresa
publica o empresa privada, puede llegar a ser desconocida.

C) Los grupos de empresas

1° Consideraciones generales

Las reflexiones, referidas al control ejercido sobre la socie-
dad, que acabamos de hacer sobre las sociedades con un solo
socio, las sociedades familiares y las sociedades con contados
socios (closely held corporations), resultan aplicables, mutatis
mutandis, a los grupos de empresas'?. En estos, una empresa,
a la que suele denominarse, valga la redundancia, empresa
matriz, ejerce el control —directa o indirectamente— sobre
otras sociedades a las que suele denominarse filiales, subsi-
diarias o relacionadas. En su calidad de socio, insistimos, la
matriz, sea publica o privada, concentra y ejerce el control
sobre otras sociedades'’.

El solo control, por obra de la tenencia de las acciones que representan todo
el capital social, no es per se suficiente para rasgar el velo de una empresa
subsidiaria y para obligar a la matriz, consecuentemente, a que responda por
los actos de aquélla (“Billy vs. Consolidated Machine Tool Corporation”, 51
N.Y.2d 152, 432 N.Y.S.2d §79, 412 N.E.2D 934 (1980); en PRESSER, STEPHEN
B., op. cit., p. 2-403). Segtn la jurisprudencia comparada, en adicién al con-
trol, que —no hay duda- constituye dato clave, para rasgar el velo corporativo
es necesario que exista un daiio (ilicito) (“David vs. Glemby Co., Inc.”, 717 F.

Supp. 162 (S.D. N.Y. 1989); en PRESSER, STEPHEN B., 0p. cit., p. 2-404).

Segtin EMMERICHY SONNENSCHEIN, citados por ORTIZ VAAMONDE, “...laaplicacién
del derecho de grupos a la mano publica exige preguntarse si ésta puede ser
considerada “empresario” (dominante) en sus relaciones con sus empresas
dependientes... En un principio, se negé la aplicabilidad del Derecho privado
de grupos a las relaciones Administracién-empresas participadas con base
en la imposibilidad de equiparar unas y otras: la mano publica, se pensaba,
participa en socicdades con vistas a un interés piiblico y no empresarial; s6lo
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2° Los grupos de empresas en la jurisprudencia de la
Sala Constitucional

Los grupos de empresas, empero, merecen una reflexion
aparte, en particular porque a ellas se ha referido la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en diferen-
tes sentencias de reciente data'®.

La primera de las decisiones judiciales dignas de mencién
es la dictada por la Sala Constitucional el 18 de abril de 2001.
En ese asunto (“Compania Anénima de Administracion y
Fomento Eléctrico [Cadafe”], la Sala resolvié que con una
notificacion judicial (“irregular”) hecha a la empresa ma-
triz, podia quedar notificada su filial. En el fallo, en suma, se
identificé a la empresa filial con su matriz a fines procesales
por el solo hecho de que ésta ejercia control sobre aquélla.
Luce pertinente subrayar que esa decisién no obedeci6 a la
existencia de un control (accionario o administrativo) que
pudiese calificarse como incisivo o asfixiante. En otras pala-

en casos aislados cabria plantearse una aplicacién por analogia. Pero esta

postura partia de que el Derecho publico tiene siempre preeminencia sobre
el Derecho privado, al que puede por tanto vulnerar (ignorar) con base en
intereses ptblicos. No admitiéndose hoy esa supremacia del Derecho publico,
sc entiende que la persecucion de intereses piiblicos no permite al Lstado
situarse por encima del ordenamiento: de no existir una regulacién especifica,
ha de aplicarse la normativa general... Esta es la conviccién generalizada
en Alemania, aceptada por doctrina y jurisprudencia... En definitiva, la
Republica...puede ser considerada empresario dominante de las empresas
que controla” (ORTIZ VAAMONDE, SANTIAGO, op. cit., p. 16).

Aludimos a los fallos dictados por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia en fechas 18 de abril de 2001 (caso “Compaiifa Anénima
de Administracién y Fomento Eléctrico [Cadafe]”, 5 de octubre de 2001
(asunto “Corporacién Cabello Galvez, C.A.”), y 14 de mayo de 2004 (asunto
“Transporte Sact, C.A.”).
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bras, sin invocar circunstancias extraordinarias que pudiesen
justificar el desconocimiento de la personalidad juridica de
la matriz o de su filial, la Sala Constitucional, por la sola
existencia de control —de un control no cualificado— conside-
r6 que ambas sociedades debian ser consideradas y tratadas

como una sola PCI’SOHEIIS.

Esa decision debe ser leida detenidamente a la luz de
un fallo, posterior en fecha, en el que la Sala Constitucio-
...personalidad
juridica individual de cada sociedad...” que integra el grupo,
queda 716

<

nal sostuvo que en los grupos econémicos la

...en suspenso...en tanto en cuanto forma al grupo

Este criterio fue posteriormente ratificado en fallo dictado por la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de Justicia el 14 de Noviembre de 2003
(asunto “Josan, C.A.”). En esta ultima decision la Sala Constitucional con-
cluye que “...en aquellos supuestos en que varias personas juridicas diferen-
ciadas formalmente conformen una unidad econémica, la citaciéon o notifi-
cacién que se practique respecto de una de ellas, implica que las restantes
tengan conocimiento de la misma, toda vez que, mds alla de las vinculacio-
nes econémicas existentes entre ellas, estdn sujetas a una sola direccion”.
En torno a la citacion judicial de una empresa por hechos ajenos y en causa
en la que no es parte (formal), en el Derecho comparado puede verse a HENN,
Harry G. y ALEXANDER, JOIN R., op. cit., p. 367 y ss.

Sentencia de fecha 5 de octubre de 2001 (asunto “Corporacién Cabello
Galvez, CA.).

Ese criterio es adversado por la doctrina venezolana. Gratia argiiendi, Mor-
Les HERNANDEZ afirma que “el grupo carece de personalidad juridica. Tanto
la sociedad matriz como las sociedades filiales tienen, cada una, su propia
personalidad juridica. La situacién de grupo es una situacién de hecho...
Por lo tanto, el grupo no tiene patrimonio propio, no puede ser ejecutada ni
puede quebrar” (MorLEs HERNANDEZ, ALFREDO, “Curso de Derecho Mercan-
til”, 4% edicion, op. cit., p. 554). MorLES HERNANDEZ también ensefia, acerta-
damente, que “la relacién de control, [que una matriz ejerce sobre su filial
s6lo] excepcionalmente, puede llevar a la pérdida de la personalidad juridi-
ca...” (MoRrLES HERNANDEZ, ALFREDO, Régimen Legal del Mercado de Capita-
les, 2% edicién, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 1999, p. 577).
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(el subrayado es nuestro). Las consecuencias que la Sala le
asigna al control (a cualquier clase de control) en dicho fallo
lucen manifiestamente irrazonables —es decir, arbitrarias—, y,
por consiguiente, contrarias al principio constitucional de ra-
cionalidad, porque permiten desconocer la personalidad ju-
ridica en situaciones que, sin lugar a duda alguna, no puede
calificarse como extraordinarias.

3° Los grupos de empresas y el fallo que decidié el asunto
“Iransporte Saet, C.A.”

El criterio judicial fijado por la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia sin cobertura legal —id est, sin
fundamento normativo alguno- en la sentencia que deci-
di6 el asunto “Corporaciéon Cabello Galvez, C.A.”, fue pos-
teriormente ratificado a través de otra sentencia, fechada
el 14 de mayo de 2004 (asunto “Iransporte Saet, C.A.7).
En esta dltima decision la Sala Constitucional comienza
por reconocer que en el ordenamiento juridico venezolano
“..la existencia de grupos empresariales o financieros es lici-
ta...

”

(el subrayado es nuestro). Por hallarse ajustada a Dere-
cho, esa afirmacion inicial —s6lo esa— no nos merece reparo
alguno. Empero, en el fallo se asevera también que cuando
dos o mds sociedades “...acttian como una unidad o grupo...”
—nétese que la Sala equipara las expresiones “grupo econdmi-
co” y “unidad econémica” —, “...puede exigirsele responsabi-
lidad al grupo y no tinicamente a la persona juridica (formal-
mente) obligada...” (el subrayado es nuestro). Para la Sala
Constitucional, en otras palabras, el grupo econémico, todo
grupo econémico, sin excepcion, cuenta con un patrimonio
consolidado, esto es, por las obligaciones de una cualquiera
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de las sociedades integrantes del grupo responden todas, por-

que su “...individualidad juridica no las protege...”!”.

Cuando se estd frente a un grupo, asi lo dice la Sala,
“...se estd [también| ante un capital compacto para responder
a los acreedores” de todas las empresas, y, por consiguiente,
puede el juez levantar “...el velo de la personalidad juridica
del grupo...”, para que las diferentes empresas del grupo res-
pondan con los haberes consolidados en “...un solo patrimo-
nio” (el subrayado es nuestro).

Incurriendo en evidente exceso, a todas las afirmaciones
anteriores se las ha pretendido convertir, por asi decirlo, en
declaraciones de principio, esto es, en enunciados generales,
cuya validez trasciende las circunstancias de hecho de la (es-
pecifica) controversia que la Sala Constitucional del Tribunal

Esta irrazonable postura contradice frontalmente la jurisprudencia compa-
rada. Para los tribunales del Estado de Nueva York (EE UU), por ejemplo, la
personalidad juridica de la sociedad no debe ser desconocida y, por tanto, no
s¢ le puede exigir responsabilidad ni a la sociedad matriz, ni a ninguna socie-
dad afiliada, salvo que medien circunstancias extraordinarias (HARRINGTON,
WiLtiam D., “2001-2002 Survey of New York Law: Business Associations”, 53
Syracuse L. Rev. 323 2003; citado por PRESSER, STEPHEN B., op. cit., p. 2-375).
En otro orden de ideas, CaupiLL ensefia que cuando los jueces levantan el
velo de una sociedad, “...generalmente lo hacen sélo para alcanzar la socie-
dad matriz de la subsidiaria que obra en juicio” (CAUDILL, MATTHEW, op. cit.,
p. 465). Agrega que segun la jurisprudencia, una filial debe responder por
las obligaciones de otra filial, fendmeno este que se conoce como triangular
piercing, unicamente en aquellos casos en que la filial que causé el dano en-
ganié al tercero o, en todo caso, lo indujo a engario —la jurisprudencia emplea
el término “misrepresentation”— (CAUDILL, MATTHEW, op. cit., p. 472). Por
la naturaleza de las cosas, en estos casos de excepeidn la solucion —id est, la
solucién justa— siempre dependerd de las especificas circunstancias de hecho
de una controversia concreta.
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Supremo de Justicia estaba llamada a decidir. No obstante,
comoquiera que los grupos econdmicos no son iguales, esas
reglas, de pretendida “universal aplicacién” segin la Sala
Constitucional, contradicen de manera abierta el derecho a
la igualdad trente a la ley, porque resulta discriminatorio —y,
consecuentemente, inconstitucional- que se dispense trato
paritario a quienes no se encuentran en idéntica situacion.

En el fallo se establece también que la ejecucion de una
sentencia que condena a una empresa al pago de una suma
de dinero, puede recaer sobre bienes que pertenecen a otra
sociedad, del mismo grupo, ajena al proceso en el que fue
dictada esa sentencia de condena. Complementariamente
se establece que la empresa, ajena al proceso ya concluido,
sobre cuyos bienes se traba ejecucién, puede impugnar su
indebida inclusién dentro del grupo de empresas (ex post) a
través del recurso de invalidacion, regulado por los articulos
327 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil. Segin
la Sala, con ese recurso (de invalidacién) se aseguraria el de-
recho constitucional a la defensa de la empresa que soporta
los efectos de un fallo dictado en el marco de un proceso en
el que no tuvo la oportunidad de participar.

4° El voto salvado del Magistrado Rondén Haaz en
el fallo “Iransporte Saet, C.A.”

En el fallo que resolvié el asunto “Transporte Saet, C.A.” sal-
v6 su voto el Magistrado Pedro Rondén Haaz. La razén, no hay
duda de ello, asiste al Magistrado disidente cuando este subraya
en su voto salvado que “...ninguna norma del ordenamiento ju-
ridico venezolano establece que las comparias integrantes de
los grupos de sociedades responden (sic) de manera indivisible
[como afirma la mayoria de los sentenciadores| de las que
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puedan ser consideradas como deudas del grupo” (el subrayado
es nuestro)!'®. Mds atn, agrega el Magistrado Haaz, “ninguna
norma del ordenamiento juridico...establece una responsabili-
dad a cargo del grupo como unidad, con un patrimonio ejecuta-
ble y con una responsabilidad juridica diferenciada...”. Critica el
Magistrado disidente que la Sala considere “...al grupo como un
ente con personalidad juridica y con patrimonio propio, sujeto
de derecho con obligaciones, deberes y responsabilidades (sic),
cuando ello es completamente falso ya que... el grupo carece
de personalidad juridica y, por ende, no es sujeto de derecho,
no cuenta con un patrimonio propio, no adquiere obligaciones
ni es responsable como tal”. Dicho esto, en su voto salvado el
Magistrado con razén censura que la Sala Constitucional, re-
curriendo a un “...enrevesado razonamiento...”, haya pretendido
ampliar el alcance de la técnica del levantamiento del velo, para
transformar la excepcion en regla, es decir, en norma de genera-
lizada aplicacion a todo grupo de empresas. Eso, la verdad sea
dicha, desnaturaliza la técnica del levantamiento del velo.

5° Critica a la teoria que del “grupo econémico” ha
venido formulando la Sala Constitucional

Al Fallo pueden serle formuladas otras criticas, distintas a
las esgrimidas por el Magistrado Rondén Haaz:

18 En sentido coincidente, en el Derecho comparado SeaLy ensefia que en mate-
ria de levantamiento del velo (lifting the veil) “..no existe ninguna inclinacion
[judicial] a imponer sobre el miembro dominante del grupo de sociedades la
responsabilidad por las deudas de una subsidiaria insolvente...” SEaLy, L. S.,
“Derecho de Sociedades”, en la obra colectiva intitulada Derecho Inglés, coor-
dinada por JoLowicz, J. A. (con el concurso del Centro de Estudios Juridicos
Comparativos de la Universidad de Paris 1), Editorial Juridica Venezolana,

Caracas, 1992, p. 303).
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1. Si el velo puede —en principio- ser rasgado cuando median
fraude a la ley o abuso de derecho, y el juez —asi lo dice en
su fallo la Sala Constitucional- puede siempre levantarle el
velo a las empresas que conforman un grupo, es porque el
juez puede —y debe- asumir que los grupos de empresas se
crean con el objeto de defraudar la ley o para abusar de un
derecho. Mds atin, que siempre que existe un grupo de em-
presas hay un mal, una injusticia, que debe ser remediada
o reparada. En evidente exceso, la Sala Constitucional ha
pretendido crear una suerte de prejuicio (pregiudizio) que
contraria la presuncion constitucional de inocencia y con-
tradice el principio de buena fe'. Por la naturaleza de las
cosas, quien debe decidir una causa de manera imparcial no
puede fundar su juicio en una presuncién segin la cual la
constitucién de las empresas del grupo obedece al propésito
de defraudar la ley, de burlar los acreedores, o que, en todo
caso, representa un abuso de derecho.

1. Estimamos pertinente subrayar que las empresas de un
grupo pueden tener accionistas diferentes. La idea de grupo
no es incompatible con la de diversidad de socios en las
diferentes sociedades que lo integran. El socio de una de
las empresas no tiene por qué tener necesariamente parti-
cipaciones en todas las demds. Por ello, entre otras razones,
repugna a la justicia, entendida como valor superior del
ordenamiento®, que se pretenda exigirle al accionista mi-
noritario de una de las empresas de un grupo que soporte las
consecuencias gravosas que puedan derivarse de los actos

19 Mutatis mutandis, aqui podemos reiterar las objeciones formuladas supra al
articulo 95 de la Ley de Impuesto Sobre la Renta en vigor.

20" Articulo 2° de la Constitucion de 1999.
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realizados por otra empresa, en la cual no tiene participa-
ci6n accionaria y en la que tampoco es administrador, sélo
por el hecho de que la sociedad causante del dano pertenece
al mismo grupo de empresas. En supuestos de hecho como
el apenas descrito, en los que la diversidad accionaria de las
sociedades del grupo es cierta —y, por ende, los intereses de
las empresas no coinciden en un todo-, la responsabilidad
“fabricada” por la Sala, por ser exactamente igual —siempre
igual—- y general para todas las empresas, contradice abier-
tamente el derecho a la igualdad de trato consagrado en el
articulo 21 de la Constitucién?!. Todos los grupos —y otro
tanto cabe decir respecto del sinntimero de empresas que
los integran—no pueden ser medidos en abstracto por el mis-
mo rasero, porque se atenta, insistimos, contra el derecho
constitucional a la igualdad en la aplicacion de la ley. Para el
accionista minoritario de una empresa, que no lo es de las
restantes del grupo econémico, la doctrina de la Sala am-
plia irrazonablemente su responsabilidad, porque le impone
obligaciones —ajenas y desconocidas— que dependen de la

21 Fstablece el articulo 21 de la Constitucién venezolana de 1999: “Todas las
personas son iguales ante la ley; en consecuencia: 1. No se permitirdn discri-
minaciones fundadas en la raza, ¢l sexo, el credo, la condicion social o aque-
llas que, en general, tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos
y libertades de toda persona. 2. La ley garantizard las condiciones juridicas y
administrativas para que la igualdad ante la ley sea real y efectiva; adoptard
medidas positivas a favor de personas o grupos que puedan ser discrimina-
dos, marginados o vulnerables; protegerd especialmente a aquellas personas
que por alguna de las condiciones antes especificadas, se encuentren en cir-
cunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que
contra ellas se cometan. 3. So6lo se dara el trato oficial de ciudadano..., salvo
las formulas diplomaticas. 5. No se reconocen titulos nobiliarios ni distincio-
nes hereditarias”.
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existencia de un grupo econémico al que —quizas— pertenece
su empresa. Los excesos del fallo dictado por la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justicia el 14 de mayo de
2004 son, pues, evidentes. Para poder desconocer la perso-
nalidad juridica de la sociedad debe siempre determinarse
si la institucion societaria fue empleada de forma irregular,
porque en el caso especifico sometido al juez se persiguieron
finalidades distintas a las autorizadas por la ley.

1. La doctrina de la Sala Constitucional produce, entre mu-
chas otras, la siguiente absurdidad: En lo adelante, los pasi-
vos de una empresa pueden crecer desmesuradamente por
el solo hecho de que quienes la controlen decidan venderla
a un grupo econémico, pues en este supuesto esa sociedad,
por la sola circunstancia de su adquisicién por el grupo, se
verd obligada a responder retroactivamente por las obligacio-
nes que el grupo habia adquirido en fecha anterior a dicha
adquisiciéon. Y los socios minoritarios del accionista que,
con la venta de sus acciones, cedié el control de la empresa
al grupo, se hallarian obligados a soportar impasiblemente
que la empresa, en la que contindan siendo accionistas mi-
noritarios, absorba esos pasivos —previos y desconocidos— del
grupo, con la consecuente pérdida de valor para sus inver-
siones.

Comoquiera que del Poder Pablico debe hacerse siempre un
ejercicio razonable, asi lo impone el principio constitucional
de racionalidad, el levantamiento del velo debe ser el pro-
ducto del andlisis de las especificas circunstancias del asunto
que la autoridad debe resolver*.

22 ) . .
Hacemos nuestras, mutatis mutandis, la reflexiones de HENN y ALEXANDER,
para quienes no existen razones valederas para desconocer la personalidad ju-
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iv. Otras razones —complementarias— pueden servir para
poner en perspectiva las graves consecuencias que se de-
rivan del fallo, de fecha 14 de mayo de 2004, que decidié
el asunto “Transporte Saet, C.A”. Gratia argiiendi, vale la
pena invocar —mutatis mutandis— los argumentos que el
Superintendente de Valores colombiano hiciera valer en el
proceso que concluyé con la Sentencia C-865/04, dictada
por la Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia el

7 de septiembre de 20047

ridica de las sociedades que pertenecen a un mismo grupo si concurren los
siguientes requisitos: (i) Primero, si los negocios, los bienes, los empleados, las
cuentas bancarias y la contabilidad de cada una de las sociedades se mantie-
nen debidamente segregados, apartados o separados; (ii) Segundo, si cada em-
presa observa las formalidades legales establecidas (un ejemplo: en las Juntas
Directivas en las que participan Directores comunes a dos o mds empresas
del grupo, cada Junta debe celebrar sus reuniones por separado); (iii) Tercero,
si cada una de las sociedades se encuentra adecuadamente capitalizada, claro
estd, a la luz de la naturaleza y magnitud de los negocios que constituyen
su giro; (iv) Cuarto, si las sociedades se presentan frente a los terceros como
empresas diferentes; y (v) Quinto y dltimo, que las politicas de cada una de las
sociedades obedezcan a sus propios intereses, y no a los de otra sociedad del
grupo (HENN, HARRY G. y ALEXANDER, JOHN R., 0p. cit., pp. 355y 356).

Ese proceso tenfa por objeto determinar la constitucionalidad de dos previ-
siones del Cédigo de Comercio colombiano. La primera de ellas era el arti-
culo 373, que establece que “la sociedad anénima se formard por la reunién
de un fondo social suministrado por los accionistas responsables hasta el
monto de sus respectivos aportes”. La segunda, el articulo 252, segtin el cual
“en las sociedades por acciones no habrd accién de los terceros contra los
socios por las obligaciones sociales”. Con la demanda se pedia que se reco-
nociera la nulidad de ambas previsiones, argumentando que la sociedad y los
socios, por mandato constitucional, deben siempre responder solidariamente
por las obligaciones que emanan del contrato de trabajo. La demanda, por
cierto, fue desestimada por la Corte Constitucional colombiana. En su fallo
la prenombrada Corte asenté que sélo “...cuando se vulnera el principio de
buena fe contractual y se utiliza la sociedad de riesgo limitado no con el
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“Con responsabilidad limitada, [en los mercados de capi-
tales| el valor de las acciones es determinado por el valor
presente del flujo de renta generado por los activos de la
sociedad. La identidad y riqueza de los inversionistas res-
tantes es irrelevante. Las acciones son fungibles; ellas son
transadas a un solo precio en mercados liquidos. Bajo una
regla de responsabilidad ilimitada, las acciones no serian
fungibles. Su valor seria una funcién del valor presente de
los flujos de caja futuros y de la riqueza de los accionistas.
La ausencia de fungibilidad impediria su adquisiciéon. Con
responsabilidad ilimitada las acciones no serian bienes ge-
néricos homogéneos y no podrian tener un tinico precio.

...Ja ausencia de responsabilidad limitada impediria el de-
sarrollo de los mercados de valores para acciones...”*".

El criterio sentado por la Sala Constitucional conspira
contra la existencia de un mercado de capitales, contra sus
fines: canalizar los ahorros para su inversién en actividades
productivas generadoras de riqueza y de desarrollo. Es mis,
dicho criterio anula la facultad concedida por la Constitu-
cién a la Asamblea Nacional para que regule o discipline,

propésito de lograr un fin constitucional vélido, sino con la intencién de de-
fraudar los intereses de terceros, entre ellos, los derechos de los trabajadores...
Es entonces en la actuacién maliciosa, desleal o deshonesta de los accionistas
generadora de un dafio para con los terceros, en donde se encuentra la fuente
para desconocer la limitacién de la responsabilidad y exigir de los socios la
reparacion del dano acontecido” con base en la teoria del levantamiento del
velo corporativo.

Por la naturaleza de las cosas, en la medida en que el ndmero de socios au-
menta, el levantamiento del velo corporativo por la “confusién de identida-
des” sucle tornarse mas y mas dificil (HENN, HARRY G. y ALEXANDER, JOHN R.,
op. cit., p. 347).



EL ABUSO DE LA FORMA SOCIETARIA 147

mediante ley, el mercado de capitales. La anula, deciamos,
porque al consagrar el principio de la responsabilidad ili-
mitada de todos los integrantes de un grupo de empresas,
se hace inviable la existencia de un mercado de valores”
en el que se negocien acciones, emitidas en serie, con un
contenido (politico y econémico) homogéneo®. El aludido
criterio jurisprudencial se traduce en una velada o encubier-
ta invasién de las atribuciones que sélo incumbe ejercer al

Poder Legislativo Nacional.

v. {Qué decir de la tesis, defendida por la Sala Constitu-
cional, segin la cual la empresa injustamente condenada
puede impugnar su indebida inclusién dentro de un grupo
econdémico a través del recurso de invalidacion?

La solucién propuesta por la Sala, para asegurar el derecho
a la defensa de la empresa indebidamente incluida en un
grupo econdémico, en realidad nada soluciona, porque ase-
gurando el derecho a una defensa péstuma —pdstuma, in-
sistimos, porque es posterior a la condena— se viola abierta-
mente la garantia del debido proceso, en virtud de la cual la
audiencia debe siempre ser previa. La férmula propuesta por

7

la Sala vulnera el sagrado derecho a la defensa?’, asi como
g ,

25 Articulo 156, numeral 11, de la Constitucién de 1999.

0 La Ley de Mercado de Capitales (Gaceta Oficial N° 36.565, de fecha 22 de

27

octubre de 1998) define la voz “valores” en los siguientes términos: “Articulo
22: Se entenderan por valores, a los cfectos de esta Ley, las acciones de socie-
dades, las obligaciones y demads valores emitidos en masa que posean iguales
caracteristicas y otorguen los mismos derechos dentro de su clase”.

Sentencia de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia del 26

de abril de 1995, asunto “AC Expresos Nas”.
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la garantia del debido proceso, por otras razones, también
graves, dignas de mencion:

Primero, el recurso de invalidaciéon sélo puede fundarse en
las seis (6) causales (numerus clausus) que menciona el Cé-
digo. A la parte que sufre las consecuencias del fallo dictado
a sus espaldas sélo se le reconoce un limitado derecho a ale-
gar y probar. Al recurrente, contrariando el articulo 21 de la
Constitucion de 1999, se le discrimina, porque no dispone
de las mismas oportunidades de alegacion y de prueba que se
le reconocieron a las partes del proceso cuyo fallo es objeto
de impugnaciéon®.

Segundo, el recurso se sustancia y decide en una tnica ins-
tancia. A la parte ajena al proceso inicial se le desconoce el
derecho a una segunda instancia —id est, a un juez de alzada
que pueda revisar tanto el Derecho como los hechos—.

Tercero, a pesar de la pendencia del recurso de invalidacion,
el fallo impugnado puede ser ejecutado, porque dicho recur-
so no suspende los efectos de aquél.

En el Fallo, es evidente, la Sala hizo dejacién de su deber de
proteger los derechos fundamentales.

5 En proposito, constltese el fallo dictado por la Sala Politico-Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia ¢l 17 de febrero de 2000 (caso “Juan C.
Pareja vs. Ministerio de Relaciones Interiores”), que reconoce que sélo hay
debido proceso en la medida en que las partes procesales cuentan con igual-
dad de oportunidades. Mutatis mutandis, véase la Sentencia del Tribunal
Constitucional espafiol N° 48/1986, FJ 1.°, en RuBlo LLORENTE, FRANCISCO,
op. cit., p. 260.
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En sintesis, las criticas precedentes sirven para poner de

bulto que el criterio que sobre los “grupos de empresas” ha

venido aplicando la Sala Constitucional, es irrazonable —esto

es, contrario al principio constitucional de racionalidad-y, por

consiguiente, arbitrario.

29

§ 3. Indices relevantes del ejercicio de un control incisivo
sobre la sociedad: la falta de independencia econémica

La dependencia econdmica, entendida como supuesto de
hecho que pueda dar pie al desconocimiento de la persona-
lidad juridica de la sociedad, puede manifestarse de diversas
maneras:

A) La insuficiencia del capital social:

Primero, la sociedad puede contar con un capital social
insuficiente —id est, inadecuado— para alcanzar su objeto so-
cial”’. Pertinente es subrayar que la jurisprudencia compa-

En los Estados Unidos de América, consultese el fallo “Anderson vs. Abbott”,
321 U.S. 349, 64 S. Ct. 532, 88 L. Ed. 793, 151 A.L.R. 1146 (1944); citado por
PRESSER, STEPHEN B, op. cit., p. 3-5. También Rosemsuy, Turio, “El fraude de
ley y el abuso de las formas en el Derecho Tributario”, op. cit., p. 272, y NISSEN,
Ricarpo Aucusto, “El mal uso de las sociedades mercantiles en la Republica
Argentina y los criterios a adoptar para recuperar la confianza en el negocio so-
cietario”, publicado en la obra Centenario del Cédigo de Comercio Venezolano
de 1904, Tomo 11, coordinada por MORLES HERNANDEZ, ALFREDO y DE VALERA,
IrRENE, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2004, p. 953 y ss.
Segtn la doctrina, en este supuesto puede subsumirse también la sociedad
que, en virtud de ardides, pierde su solvencia o se descapitaliza de manera
sobrevenida o superviniente (Huerta TroLEZ, PEDRO Ma., “Las tendencias
doctrinales y jurisprudenciales sobre el levantamiento del velo”, en Boletin
del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, nimero 22, 3% época, septiembre
de 2002, p. 44).
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30

31

32

rada tiende a hacer particular énfasis en el financiamiento
inadecuado de la sociedad en aquellos casos en que se pide
rasgar el velo corporativo de sociedades afiliadas o subsidia-
rias, esto es, cuando se estd frente a un grupo de empresas’’.
Segtn la jurisprudencia comparada, esa insuficiencia, sea
originaria o sobrevenida, ha de determinarse a la luz de la

naturaleza y magnitud de los negocios sociales.

En Venezuela, este criterio ha sido aceptado por el Mi-
nisterio de Hacienda (asunto “Sucesion Margarita Stelling

Alvarez”)*! y por la Junta de Emergencia Financiera (caso

“Inversiones Janve, C.A.”) *2.

La suficiencia material del capital social, al trasluz de la
naturaleza de los negocios de la sociedad, es hoy por hoy, ade-
mads, requisito exigido por la ley venezolana para la inscripcion
en registro del documento constitutivo de una sociedad”.

Henn, HARRY G. y ALEXANDER, JOHN R., op. cit., p. 349. Hablando de finan-
ciamiento inadecuado, exempli gratia, en el asunto “Bartle vs. Home Owners
Cooperative” (309 N.Y. 102, 127 N.E.2d 832 (1955), invocando la obra de
Latty, en su voto salvado el Juez Van Voorhis expresaba que el velo de las
sociedades filiales podia ser rasgado cuando estas “de entrada, nada tenian;
[cuando, por los gravosos términos en que contrataban con su matriz,| nada
podian producir; y, [conseccuentemente, cuando| sélo podian terminar con
nada” (en PRESSER, STEPHEN B., op. cit., p. 2-381).

Resolucién distinguida con las letras y nimeros HCF-SA-PEFC-00459, del
8 de junio de 1994, consultada en original.

Resolucién N° 658-0596, de fecha 29 de mayo de 1996 (Gaceta Oficial
N©37.360, del 17 de enero de 2002).

Articulo 54, ordinal 1°, de la Ley de Registro Publico y del Notariado. Esa
norma legal dispone textualmente: “Corresponde al Registrador Mercantil
vigilar el cumplimiento de los requisitos legales establecidos para la consti-
tucién y funcionamiento de las compaiias anénimas y de las sociedades de
responsabilidad limitada, de conformidad con el aparte dnico del articulo
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B) La confusion patrimonial

Puede darse también que los fondos o activos sean emplea-

dos para propésitos ajenos al objeto social de la empresa®*.

Estamos frente a este supuesto, gratia argiiendi, cuando
los fondos de dos o mds sociedades no se mantienen debi-
damente separados o segregados. Este es un supuesto de in-
adecuada separacion y falta de independencia entre empresas
relacionadas®.

De falta de independencia también puede hablarse cuan-
do los bienes sociales son utilizados por una persona natural
como sl se tratase de bienes propios de esta dltima. En este
supuesto, el levantamiento del velo se justifica por la confu-
sién o falta de diferenciacion entre el patrimonio de la socie-
dad y aquel que corresponde a sus socios —id est, a quienes
controlan la sociedad. Ello ocurre, ad exemplum, cuando los
socios o los administradores de manera recurrente le cargan
sus gastos personales a la sociedad, o cuando la sociedad
grava sus bienes con el objeto de garantizar deudas de los
socios’®. En supuestos como este, el desconocimiento de la

200 del Codigo de Comercio. A tal efecto, el registrador debera cumplir, en-

34

35
36

tre otras, las siguientes obligaciones: 1. Rechazar la inscripcion de sociedades
con capital insuficiente, aplicando criterios de razonabilidad relacionados con
el objeto social”.

En los Estados Unidos de América, consultese el caso “Talbot vs. Fresno

Pacific Corp.”, 181 Cal. App 2d 425, 1960.
PerrETTI DE PARADA, MACALY, 0p. cit., p. 41.

En los Estados Unidos de América, “Minton vs. Cavaney”, 56 Cal. 2d 576,
1961; y “Thomson vs. L.C. Roney & Co.”, 112 Cal. App 2d 420, 1952. HuEr-
TA TROLEZ, PEDRO MA., 0p. cit., p. 40; Rosemsuy, TuLIo, op. cit., p. 272; GUAL-
DA ALCALA, FRANCISCO JOSE, op. cit., pp. 75y 77.
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37

38

39

personalidad juridica de la sociedad sirve para asegurarle vi-
gor —esto es, eficacia— al principio de responsabilidad patri-
monial universal consagrado por los articulos 1.863 y 1.864

del Cédigo Civil*’,
C) Otros sintomas de falta de independencia econdmica

Existen otros indices de falta de independencia econé-
mica. A titulo de ejemplo pueden citarse los negocios cele-
brados entre la sociedad y sus socios, a través de los cuales
aquélla le transfiere a éstos bienes de su propiedad por un
valor inferior a aquel que habria pactado con un tercero no
relacionado®®. En este mismo orden de ideas, la prestacion
de servicios que un socio le haga a la sociedad a cambio de
precios (valores) irrazonables también es sintoma de depen-
dencia econémica®. No estd de mas subrayar que el socio

De acuerdo al articulo 1.863 del Cédigo Civil, “el obligado personalmente
estd sujeto a cumplir su obligacién con todos sus bienes habidos y por haber”.
Por su parte, el articulo 1.864 eiusdem establece: “Los bienes del deudor son
la prenda comin de sus acreedores, quienes tienen en ellos un derecho igual,
st no hay causas legitimas de preferencia. Las causas legitimas de preferen-
cia son los privilegios y las hipotecas™. En propdsito, consultese a NISSEN,
RICARDO AUGUSTO, 0p. cit., p. 953 y ss.

Sobre el levantamiento del velo en el Derecho de familia, por confusién de
patrimonio, para defraudar los derechos del conyuge o de los hijos, constlte-
se a LopEz SANcHEZ, Lucia y CaNizares AGUADO, Ricarpo Emivio, “El levan-
tamiento del velo en el Derecho de Familia”, en Boletin del Ilustre Colegio de
Abogados de Madrid, nimero 22, 3* época, septiembre de 2002, p. 123 ss.

El denominado arm’s length test fue empleado por la jurisprudencia norte-
americana cn el caso “Southern Industries, Inc. vs. Jeremias”, 64 A.D.2d 178,
411 N.Y.S.2d 945 (2 Dep’t 1978), citado por HENN, HARRY G. y ALEXANDER,
Joun R., op. cit., pp. 351 y 352.

Caso “Pepper vs. Litton”, 308 U.S. 295, 60 S.Ct. 238, 84 L.Ed. 281 (1939),
citado por HexN, HARRY G. y ALEXANDER, JonN R, op. cit., p. 351.
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41
42
E

puede celebrar contratos con la sociedad siempre y cuando
éstos sean bona fide.

§ 4. Otros indices de control que pueden dar pie al desco-
nocimiento de la personalidad juridica

A) Oficinas y dependientes comunes:

El uso, por dos o mas sociedades, de las mismas oficinas,
asi como el empleo por aquéllas de los mismos trabajadores,
abogados o contadores, constituye “indicio” —lato et improprio
sensu— del abuso de la personalidad juridica de la sociedad ™.

Sobre el empleo de unas mismas oficinas por dos o mas
empresas, consultese la decision adoptada por la Junta de
Emergencia Financiera en el caso “Desarrollos Santa Fe,
C.A.”*! La contratacién de los mismos abogados es criterio
que ha sido empleado por la Comisién Nacional de Valo-
res (asunto “Banco de Venezuela, C.A.”)*. El empleo de los
mismos ejecutivos o trabajadores es criterio al cual ha recu-
rrido la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de

Justicia (caso “Luis Durdn Gutiérrez”) .

Otro tanto cabe decir de las sociedades que cuentan con

ntameros de teléfono comunes*.

En los Estados Unidos de América, constltese el caso “Mc Combs vs.

Rudman”, 197 Cal. App. 2d 46, 1961.
Resolucién 002-08-96, de fecha 2 de agosto, consultada en original.
Resolucién N° 284-90, de fecha 26 de octubre de 1990, consultada en original.

Fallo de fecha 18 de septiembre de 2003 (en http://www.tsj.gov.ve/decisiones
/scs/Septiembre/RC561-180903-03339.htm).

W, Passalacqua Builders, Inc. vs. Resnick Developers South, Inc.”, 933

F2d 131, 32 Fed. R. Evid. Serv. 1218 (2d Cir. 1991); en PRESSER, STEPHEN B.,
op. cit., p. 2-419.
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45

46

B) Incumplimiento de formalidades legales

Cuando se habla de inobservancia de formalidades legales
se alude, ad exemplum, a la falta de convocatoria y celebra-
cién de regulares o periddicas reuniones de Junta Directiva
y de Asambleas de Socios o Accionistas. Se alude también a
la inexistencia, total o parcial, de los Libros o de los registros
que la sociedad, por mandato legal, debe llevar®, asi como la
oportuna emisiéon de las acciones representativas del capital

social de una sociedad anénima™.

Otro tanto cabe decir cuando la sociedad, obrando al mar-
gen de su Documento Constitutivo, contrata sin contar con
la autorizacién previa de la Junta Directiva. Segin la doctri-
na, en estos casos la sociedad obra como el alter ego del socio
que la controla y por ella decide.

A igual conclusion puede arribarse cuando las remunera-
ciones de los administradores son modificadas por ellos mis-
mos, sin mayores tramites o formalidades, y muy particu-
larmente cuando dichas remuneraciones no se compadecen
con la labor realizada y las responsabilidades asumidas y, por
tanto, son irrazonables.

RosemBuy, TuLlo, op. cit., p. 272. Véase también, en los Estados Unidos de
América, “Riddle vs. Leuschner”, 51 Cal. 2d 571, 1959. El incumplimiento
de las formalidades legales no es circunstancia que, por si sola, autorice el
levantamiento del velo corporativo (“Contractors Heating & Supply Co. vs.
Scherb”, 163 Colo. 584, 432 P.2d 237 [1967], citado por Henn, HarrY G. y
ALEXANDER, JOIN R., 0p. cit., p. 348).

“Wm. Passalacqua Builders, Inc. vs. Resnick Developers South, Inc.”, 933
F2d 131, 32 Fed. R. Evid. Serv. 1218 (2d Cir. 1991); en PrESSER, STEPHEN B.,
op. cit., p. 2-419.
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C) La existencia de 1gual participacién accionaria y de
control en dos o més sociedades’.

De la falta de separaciéon e independencia entre empresas
relacionadas, esto es, empresas pertenecientes a un mismo
grupo, se han ocupado, entre otros érganos, la Comisién Na-
cional de Valores (asunto “Banco de Venezuela, C. A7) y la
Junta de Emergencia Financiera (caso “Desarrollos Santa

Fe, CA.”).

En otro orden de ideas, también es digno de mencién
el supuesto en el que una sociedad sucede a otra en su giro
comercial, con el propésito de evadir las obligaciones que la
“causante” —lato et improprio sensu— le adeuda a terceros.
Exempli gratia, en el asunto “Joao Vieira Velozo et alter” la ju-
risprudencia nacional resolvié rasgar el velo corporativo, en-
tre otras circunstancias, porque la sociedad original cuyo giro
cesaba, y aquella constituida para proseguir los negocios de la
primera, tenian los mismos accionistas, y porque sus partici-
paciones en ambas empresas eran prdcticamente idénticas.

D) El ocultamiento de identidades

Fl ocultamiento de la identidad de los verdaderos accio-
nistas de la sociedad (es decir, de las personas que en “dltima
instancia” ejercen el control sobre la empresa) puede tam-
bién dar pie al levantamiento del velo corporativo. La falta
de potencia econémica del socio para adquirir las acciones

En los Estados Unidos de América, constiltese el caso “Gordon vs. Aztec
Brewing Co.”, 33 Cal. 2d 514, 1949. También el fallo dictado por el Juzgado
Superior Primero de Familia y Menores de la Circunscripeion Judicial del
Area Metropolitana de la Ciudad de Caracas, el 3 de marzo de 1994 (caso
“Lilia Torres de Silva”).
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48
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50
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de la sociedad y la imposibilidad de acreditar el origen de los
fondos invertidos en la sociedad, constituyen indices de ese
ocultamiento de identidades™. También constituye indicio
—lato et improprio sensu— de ese ocultamiento, el que los ad-
ministradores de manera recurrente paguen deudas sociales
con dinero propio®.

Del ocultamiento de la identidad de los verdaderos ac-
cionistas se han ocupado el Ministerio de Hacienda (asunto
“Sucesion Margarita Alvarez Stelling”), hoy en dia Ministe-
rio de Finanzas, y la Junta de Emergencia Financiera (caso
“Inversiones Janve, C.A.”).

F) La ausencia de dividendos

La jurisprudencia comparada entiende que una de las cir-
cunstancias que puede ser tomada en consideracion a los
efectos de desconocer la personalidad juridica de la sociedad
es también la falta de decreto (y de ulterior pago) de dividen-

dos a los socios’’.

F) La ausencia de giro independiente

La ausencia de giro comercial, es decir, la falta de actividad
econémica real, verdadera, cierta’!, también puede dar lugar

Articulo 16 de la Ley de Regulacion Financiera.

GuaLpa ALcALA, Ibid. En este supuesto se distinguen quienes, en el plano
formal, figuran como propietarios de las acciones (owners of record), y quie-
nes, en definitiva, son los verdaderos propietarios de la sociedad (beneficial
owners).

Constiltese “Victoria Elevators Co. vs. Meriden Grain Co., Inc.”, 283 N.W.2d. 509
(Minn. 1979), citado por HENN, HARRY G. y ALEXANDER, JOHN R., 0p. cit., p.347.

GuAaLDA ALCALA, FrRaNCISCO JOSE, op. cit., p.78. RiperT, GEORGES, Tratado Ele-
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al desconocimiento de la personalidad juridica de la sociedad.
La doctrina comtinmente denomina este supuesto “sociedad
aparente”. Paraelrespetodelapersonalidadjuridicadelasocie-
dad, resulta necesario que ésta afirme su “...existencia... en el
mundo exterior...”>,

Esa circunstancia puede ponerse en evidencia cuando se
constata, exempli gratia, que la sociedad no se ha inscrito en
el padrén de contribuyentes del impuesto municipal sobre
actividades econémicas de industria, comercio y servicios®,
comunmente denominado patente de industria y comercio,
y, por consiguiente, que no paga dicho impuesto. Otro tanto
puede llegarse a concluir cuando la sociedad, sin que me-
die disolucién formal, paraliza sine die sus actividades’*. En
oportunidades esa circunstancia también puede ponerse en
evidencia cuando una subsidiaria dnicamente tiene negocios
con su matriz y, por tanto, el giro comercial de aquélla de-
pende tinica y exclusivamente —o principalmente— de ésta”.

Ahora bien, habida consideraciéon que la personalidad ju-
ridica de la sociedad s6lo puede ser desconocida cuando me-

mental de Derecho Comercial, Tomo 11 (Sociedades), Tipogréfica Editora Ar-

gentina, S.R.L., Buenos Aires, 1954, p. 26.
DrE GREGORIO, ALFREDO, op. cit., p. 39.
Articulo 179, ordinal 2°, de la Constitucion.

DROBNING, ULRICH, citado por OLIVEIRA, JosE LAMARTINE CORREIA DE, op. cit.,
p. 338, y la sentencia de fecha 9 de julio de 2001, dictada por el Juzgado
Superior en lo Civil, Mercantil, del Trdnsito, del Trabajo y con Competencia
Transitoria de Proteccion del Nifio y del Adolescente del Segundo Circui-
to de la Circunscripcién Judicial del Estado Portuguesa (caso “Maquinarias

Aco, S.A.”)

Constiltese, gratia argiiendi, el articulo 5, Pardgrafo Tercero, de la Ley de
Impuesto Sobre la Renta de 1994 (supra, Capitulo V, numeral 2.).



158 JOSE ANTONIO MUCI BORJAS

dian circunstancias extraordinarias, la autoridad competente
debe cuidarse de no levantar el velo cuando no existen, en
plural, fundadas razones (las fundadas razones a las cuales,
gratia argiiendi, hace alusion el legislador en articulo 118 de
la Ley Forestal de Suelos y Aguas)®.

SECCION 1. CONSIDERACIONES SOBRE LA PRUEBA OUE SIRVE DE
BASE AL DESCONOCIMIENTO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

Es ala parte que pide el desconocimiento de la personalidad
juridica a quien incumbe probar la intencién del agente que
abusa de su derecho o pretende defraudar la ley. La intencion
es un “hecho” constitutivo de la pretensiéon que hace valer
quien solicita el levantamiento del velo’” y, consecuentemente,
su probanza se halla disciplinada por la regla actori incumbit
probatio. Dispone textualmente el articulo 506 del Cadigo de
Procedimiento Civil: “Las partes tienen la carga de probar sus
respectivas afirmaciones de hecho. Quien pida la ejecucion de
una obligacion debe probarla, y quien pretenda que ha sido
liberado de ella, debe por su parte probar el pago o el hecho ex-
tintivo de su obligacién. Los hechos notorios no son objeto de
prueba”. Esa, empero, es una pruecba sumamente dificil, porque
“la victima se encuentra obligada mds que a probar un hecho,

56 . ., . . . ~
Una consideracién final: El elenco de circunstancias, sefialadas en este

Capitulo, que puede dar pie al levantamiento del velo corporativo, no es ni
inflexible ni agotador, pues la decisiéon en virtud de la cual se desconoce la
personalidad juridica de una sociedad depende de las circunstancias concre-
tas o especificas del caso (“U.S. vs. Nagelberg”, 772 F. Supp. 120 (E.D. N.Y.
1991); en PrESSER, STEPHEN B., op. cit., p. 2-419).

57 ROsENBERG, LEO, La Carga de la Prueba, Ediciones Juridicas Furopa-América,

Buenos Aires, 1956, p. 133.
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a evidenciar ante ¢l Juez un estado animico malevolente™® (el
subrayado es nuestro).

Una cosa es probar, exempli gratia, que la sociedad mercantil
no cumple las formalidades establecidas en la ley, o cudl es la
sede (efectiva) de dicha sociedad. Esas son circunstancias de
hecho objetivas. Otra muy distinta es probar la intencién de un
sujeto, porque en este caso lo que se le pide al perjudicado es
que penetre en el fuero intimo del agente danoso y presente
pruebas de cardcter u orden psicoldgico. La prueba del estado
anfmico generalmente presenta dificultades insuperables™.

Por las dificultades que enfrenta el juez para determinar la
verdad, la intencién puede ser acreditada mediante presuncio-
nes judiciales, simples o del hombre: Praesuntioni locus est, cum
veritas alio modo investigari non potest. En proposito, establece
el articulo 1.394 del Cédigo Civil que “las presunciones son las
consecuencias que la Ley o el Juez sacan de un hecho conocido
para establecer uno desconocido”. Esa disposicién legal debe
ser adminiculada con el articulo 1.399 eiusdem, segin el cual
“las presunciones que no estan establecidas en la Ley quedaran
a la prudencia del Juez, quien no debe admitir sino las que sean
graves, precisas y concordantes, y solamente en los casos en que
la Ley admite la prueba testimonial”®. La vieja Corte Federal y

> Muci-ABrAHAM, JosE, “Estudios Juridicos: Responsabilidad civil y abuso de

los derechos”, op. cit., p. 242.

> MarTiNEZ Uskros, ENRIQUE, La doctrina del abuso de los derechos, Editorial

Reus, Madrid, 1947, p. 67.

00 g Codigo Civil venezolano le reconoce a las presunciones el cardcter de prue-
ba (Libro III, “De las maneras de adquirir y transmitir la propiedad y demds
derechos”; Titulo 11, “De las obligaciones”; Capitulo V, “De la prueba de las
obligaciones y de su extincién”; Seccién Tercera, “De las presunciones”; § 2°,

“De las presunciones no establecidas por la Ley”).
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de Casacion dejo sentado, mutatis mutandis, que la presuncion

judicial que pueda dar pie al levantamiento del velo debe reunir

tres requisitos:

62

1. Primero que nada, ha de ser grave. La presuncion, dice
la doctrina comparada, no es mas que una conjetura légi-
ca, es decir, una elaboracién mental del juez, que permite
afirmar la existencia de hechos desconocidos partiendo de
circunstancias conocidas®. Por ello, el legislador exige que

Ensefiaba CARNELUTTI: “La presuncién (creencia, opinién, conjetura) es, por
tanto, el resultado (el uso) de un argumento que no suministra la plena cer-
teza o el principio de certeza de un hecho. En este sentido, la diferencia entre
presuncién y prucba [estriba en el]...resultado (persuasion) conseguido me-
diante el empleo de determinados argumentos. Sin embargo, como el empleo
acumulado de varios argumentos, cada uno de los cuales es apto para engen-
drar una creencia (un principio de certeza), puede producir la certeza plena,
presuncion pasa a significar el resultado de este empleo acumulado; se llama-
rd presuncion la certeza formada mediante una suma de opiniones o conjetu-
ras.... entonces la diferencia entre presuncién y prueba no es ya diferencia en el
grado de la persuasién adquirida, sino en el medio con el que se ha adquirido,
es decir, presuncion es entonces una forma de prueba obtenida con un tipo
especial de fuentes...” (el subrayado es nuestro), (CARNELUTTI, FRANCESCO, La
Prueba Civil, Fdiciones Depalma, Buenos Aires, 1982, pp. 90 y 91). En sentido
coincidente, afirmaba Couture que las presunciones judiciales, simples o de
hombre “son la accién y el efecto de conjeturar el juez, mediante razonamien-
to de analogia o inductivo-deductivos, la existencia de hechos desconoci-dos,
partiendo de los conocidos” (el subrayado es nuestro), (citado por SENTIS
MELENDO, SANTIAGO, La Prueba (Los grandes temas del Derecho Probatorio),
Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1979, p. 129).

Fallo del 21 de Diciembre de 1938 (consultese en MacHapo, Jost: ENRIQUE,
op. cit., pp. 205y 206).

En palabras de Devis Ectanpia, en la presuncién, que no es mds que un
juicio légico, ¢l juez considera “...probable un hecho...con fundamento en
las mdximas generales de la experiencia, que le indican cudl es el modo normal
como suceden las cosas y los hechos” (el subrayado es nuestro), (Drvis Ectan-
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el razonamiento seguido por el juez “...sea conforme a las
observaciones de la experiencia en el terreno de los hechos,

762 (

y a las leyes de la naturaleza en el dmbito mayor™- (el su-

brayado es nuestro).

ii. En segundo lugar, debe ser precisa, esto es, la elabora-
cion hecha por el juez debe ser “...recta ¢ indubitable, por
advertirse entre el hecho conocido y el que se inquiere la
matemdtica relacién de causa a efecto, “tomada, desde
luego, como tipo ideal irrealizable”®.

ii. Finalmente, debe ser concordante. En otras palabras,
comoquiera que la presuncion judicial contribuye logica-
mente a fundamentar una opinién sobre la existencia de
un hecho desconocido, dicha presuncién debe converger
con los demds elementos de juicio o conviccién “...sin dis-
crepancia alguna...”®* (el subrayado es nuestro), porque se
relacionan con ellos sin esfuerzo®. Mds atn, la presuncion
debe fundarse en un conjunto de hechos, idéneos o sufi-

cientes, que se encadenen mutuamente®.

El fraude alaley o el abuso de derecho suelen probarse recu-
rriendo, pues, a medios de prueba, por asi decirlo, indirectos.

DiA, HERNANDO, Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo II, Victor P. De
Zavala, Editor, Buenos Aires, 1970, p. 694).

MACHADO, JosE: ENRIQUE, op. cit., p. 200).

o Ipid,
65

66
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Fallo del 21 de diciembre de 1938 (en MacHADO, Josk ENRIQUE, op. cit., p. 206).

Fallo del 13 de junio de 1939 (en Machapo, Jost: ENRIQUE, op. cit., p. 207).
Constltese también el fallo dictado por la Sala de Casacién Civil del Tri-
bunal Supremo de Justicia el 3 de abril de 2003 (asunto “Ladislav Dinter
Varvarigos”), que ratifica el criterio sentado por la antigua Corte Federal y de
Casacion en otro fallo de 1945.






Carituro VIII

CONCLUSIONES
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1. De acuerdo a la ley venezolana, la sociedad y sus socios
son personas juridicas diferentes, y, por consiguiente, tienen patri-
monios auténomos.

2. En circunstancias extraordinarias, las normas legales que
le reconocen a las sociedades personalidad juridica propia, distin-
ta de la de sus socios, pueden ser desatendidas, esto es, ignora-

das.

3. En Venezuela, la personalidad juridica de la sociedad pue-
de ser desconocida tanto por el juez como por la Administracion
Pablica.

4. Puede rasgarse el velo corporativo de cualquier sociedad,
sca esta privada o puablica (empresas publicas).

5. Eljuez y la Administracién pueden desconocer la perso-
nalidad juridica de la sociedad, en primer término, cuando me-
dia norma de ley especial que expresamente les habilite para ello.
En oportunidades, el desconocimiento de la personalidad por el
juez o la Administracién puede fundarse también en principios
que informan una legislacién especial.

6. Cuando no media norma expresa de ley, ni pueden invo-
carse principios de Derecho, el juez, esta es la regla general, puede
desestimar la personalidad juridica de la sociedad en ejercicio del
control difuso de la constitucionalidad. Fn esta hipétesis el juez
no hace mas que dejar de aplicar la norma legal que le reconoce
a la sociedad personalidad juridica propia, para luego decidir la
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controversia especifica sometida a su conocimiento como si la
forma societaria no existiera.

7. De acuerdo a la ley venezolana, en principio la personali-
dad juridica de la sociedad puede ser desestimada en los casos de
fraude a la ley o de abuso de derecho.

8. El fraude a la ley o del abuso de derecho se acreditan ge-
neralmente a través de presunciones judiciales. Por la naturaleza
de las cosas, éstas han de fundarse sobre un conjunto de circuns-
tancias graves, precisas y concordantes.

9. Envirtud de la decisién oficial o administrativa que rasga
el velo corporativo:

a. A los socios, primera hipétesis, se le pueden imputar los actos
de la sociedad (es éste el piercing tradicional).

b. El levantamiento del velo sirve también, segunda posibilidad,
para imputarle a la sociedad actos que fueron realizados pos sus
socios (reverse piercing).

c¢. Finalmente, con el desconocimiento de la personalidad juridi-
ca se le pueden imputar a una empresa de un grupo econémico
los actos —y sus efectos- celebrados por otra, perteneciente al mis-
mo grupo, que con aquélla no guarda relacion directa (triangular

piercing).



Carituro IX

ANALISIS CASO POR CASO DE LA DOCTRINA ADMINISTRATIVA
Y JURISPRUDENCIA VENEZOLANAS
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[. EL. caso “LorrLanD BroTiERS DE VENEZUELA, C.A.” (1978)
MINISTERIO DE HACIENDA. DERECHO TRIBUTARIO (GRAVAMEN
SOBRE DIVIDENDOS OBTENIDOS POR SUCURSAL)

a. Antecedentes.

“Loftland Brothers de Venezuela, C.A.”, sociedad mercantil
constituida y domiciliada en Venezuela, fue constituida el 31 de
julio de 1957, con un capital social de trescientos mil bolivares
(Bs. 300.000), representado por tres mil (3.000) acciones, cada
una con un valor facial de cien bolivares (Bs. 100). “Loffland
Brothers de Venezuela, C.A.” contaba con sucursales en Colom-
bia, Tunez y Libia. Al momento de su constituciéon “Loffland
Brothers de Venezuela, C.A.” tuvo dos socios, John D. Rundle,
quien suscribi6 dos mil novecientas noventa y nueve (2.999)
acciones, y Charles Fvans, quien sélo suscribié una (1) accién.
Cinco dias después de haber sido inscrito su Documento Cons-
titutivo ante el Registro Mercantil, el accionista mayoritario le
transfirig todas sus acciones a la empresa (homénima) “Loffland
Brothers of Venezuela”, sociedad constituida segin las leyes del
Estado de Delaware, Estados Unidos de Norteamérica. De esta
ultima empresa, domiciliada en Venezuela, era —a su vez— tnica
accionista la sociedad “Loffland Brothers Company”, constituida
y domiciliada en los Estados Unidos de Norteamérica. La matriz
de esas diferentes sociedades era —en tltima instancia—la empre-
sa “Kendavis Internacional, Inc.”, también constituida y domici-
liada en los Estados Unidos de Norteamérica.
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En fecha 10 de julio de 1978, la Direccion General de Ren-
tas del Ministerio de Hacienda resolvié formularle reparos, por
concepto de impuesto sobre la renta, a la declaracién que la so-
ciedad “Loftland Brothers de Venezuela, C.A.” habia presentado
para el ejercicio fiscal que concluia el 31 de diciembre de 1973.
A juicio de la Administracién Tributaria, la sociedad “Loffland
Brothers de Venezuela, C.A.”, constituida y domiciliada en Vene-
zuela, mediante subterfugios habia dejado de pagar el impuesto
que gravaba los dividendos generados por sucursales de empresas
extranjeras.

b. La cuestion controvertida.

De lo que se trataba era de determinar si la sociedad
“Loffland Brothers de Venezuela, C.A.”, constituida y domici-
liada en Venezuela, podia ser tratada como una sucursal, en te-
rritorio venezolano, de una sociedad constituida y domiciliada
en el exterior. De esa determinacién dependia la aplicacién del
gravamen contemplado por el articulo 49 de la Ley de Impuesto
sobre la Renta de 1966, vigente rationae temporis.

c. Ladecision y sus fundamentos.

A través de Acta N° M-3 (Retenciones), del 10 de julio de
1978, la Direccién General de Rentas del Ministerio de Hacienda
concluyé que a fines impositivos la sociedad mercantil “Loffland
Brothers de Venezuela, C.A.” debia ser tratada como la sucursal
de una sociedad constituida y domiciliada en el extranjero. Con-
cluy6 también que “Loftland Brothers de Venezuela, C.A” no
habia pagado el gravamen que la Ley de Impuesto sobre la Renta
le exigia saldar en su condicién de sucursal de empresa extranje-
ra. De alli el reparo.
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i. Fundamentos legales.

Fl encabezamiento del articulo 49 de la Ley de Impuesto
sobre la Renta de 1966 disponia textualmente lo siguiente:
“Las sociedades o comunidades constituidas y domiciliadas
en el exterior... que tengan en el pais agencias, sucursales
o cualquier otra unidad econdémica de explotaciéon similar,
permanente o temporal, que se dediquen a realizar activi-
dades econdmicas distintas de la explotacion de minas, de
hidrocarburos y de actividades conexas, estardn obligadas a
cancelar por cuenta de sus accionistas, socios 0 comuneros
un impuesto del quince por ciento (15%), calculado sobre la
base del enriquecimiento global neto anual obtenido por la
empresa en el pais, luego de rebajar el impuesto sobre la ren-
ta causado en el ejercicio. Tal enriquecimiento se considerard
como dividendo o participacién percibidos por el accionista,
socio o comunero en la fecha de cierre del ejercicio anual de
la sociedad o comunidad”. En su encabezamiento el articulo
51 eiusdem agregaba cuanto sigue: “Los deudores de dividen-
dos o participaciones en sociedades y comunidades estardn
obligados en el acto del pago, del abono en cuenta o cuando
conforme a este Capitulo tales dividendos o participaciones
se consideren como percibidos, a efectuar la retenciéon de im-
puesto que senala este articulo y a enterarla en una Oficina
Receptora de Fondos Nacionales, dentro de los plazos que
sefiale el Reglamento”.

ii. Fundamentos de hecho.

En el acto administrativo de efectos particulares que for-
mulé el reparo, la Administracién Tributaria afirmé que la
sociedad mercantil “Loffland Brothers de Venezuela, C.A”
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obraba como mera sucursal de su matriz y, en consecuencia,
debia ser tratada como tal, porque:

1. En su contabilidad existe una Cuenta, distinguida con el
N° 10, intitulada “Casa Matriz, Cuenta entre Compariia y
Sucursales”, que sirve para llevar “..una Cuenta Corriente en
dolares que funciona indefinidamente..” entre las socieda-
des “Loffland Brothers de Venezuela C.A” y su matriz.

1", La contribuyente, ademas, “ordena que el valor de la fac-
tura emitida al cliente, le sea depositado casi en su totalidad
en la Casa Matriz, para lo cual se le hace [a ésta] un de-
posito, ya que ésta actiia como una preceptora de ingresos
que corresponden a la contribuyente en Venezuela [y que]
figuran en el Codigo de Cuentas N© 010-02-02 Sucursal Ve-

”
nezuela...”.

11’ Por anadidura, por cuenta de la sociedad venezolana
la Casa Matriz “..efectda... una seriec de pagos, y también
cuando el caso lo amerite, le va haciendo transferencias (sic)
de fondos que sirvan para cumplir con sus obligaciones con-
traidas en nuestro pais, de acuerdo con el giro normal de sus
operaciones, produciéndose en este caso el respectivo crédi-
to en la ya mencionada cuenta N° 010 CASA MATRIZ CUENTA
ENTRE COMPANIA Y SUCURSALES...”.

iv. Llama la atencién “..la forma como se maneja el Superavit
de Ganancias Retenidas (Retained Earnings) en la contabili-
dad de la contribuyente... ya que cuando ocurre una pérdida
en cualquiera de las... Sucursales de la Loffland Brothers de
Venezuela C.A. en el exterior [esto es, las ubicadas en Co-
lombia, Tunez y Libia], se debita el Superavit venezolano y
se acredita en la Cuenta N° 010 CASA MATRIZ CUENTA ENTRE
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COMPANIA Y SUCURSALES, ocurriendo lo contrario cuando se
produce un beneficio en dichas filiales, pues en este caso
se acreditan las Ganancias Retenidas como un débito a la
Matriz, siempre, como se ha dicho, manejado y dirigido por
esta empresa en el exterior...“. En otras palabras, “...las Sucur-
sales que tiene la Loffland Brothers de Venezuela C.A. fuera
del dmbito territorial [venezolano|, actian con mayor depen-
dencia de la Casa Matriz domiciliada y constituida en los
Estados Unidos de Norteamérica...”.

v’ Por el solo hecho de inscribirse en el Registro Mercantil,
“.las... sucursales de empresas del exterior... [no pierden
sul... naturaleza de...” sucursal.

vi’. El “..derecho tributario (y puede hacerlo conforme a su
autonomia) se interesa s6lo de la operacién econémicamen-
te real que hacen las partes... En otras palabras, para los fines
del tributo, no sigue a las partes en lo referente al régimen
juridico afl] que [ellas| quieran someterse, porque eso signifi-
caria darles opcién de elegir el régimen tributario que prefie-
ren, lo que no es posible, porque la tnica voluntad de la cual
nacen las consecuencias tributarias de los actos es la de la
Ley. Como bien dice el Profesor Jarach: ‘Sélo la apreciacién
propia del legislador es la que establece cudles son las conse-
cuencias tributarias de una determinada actividad’...”.

d. La revisién (judicial) del reparo tributario.

La contribuyente, “Loffland Brothers de Venezuela, C.A”,
impugno el reparo a través de recurso contencioso fiscal. En pri-
mera instancia, el aludido recurso fue declarado sin lugar por el
Tribunal Tercero de Impuesto sobre la Renta mediante fallo de
fecha 17 de diciembre de 1981. Contra ese fallo de primera ins-
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tancia, que ratificaba el criterio sentado por la Administracion,
la contribuyente interpuso recurso de apelacién por ante la Sala
Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia.

La apelacion fue resuelta mediante fallo de fecha 5 de di-
ciembre de 1985, en el que la Corte sostuvo:

i. Para la Administracion y el juez a quo, “.la contribuyente
viene a ser una...sucursal... de su principal accionista (duena
del 99% de las acciones), pues atiende|n], para ello, mds bien a
la idea o concepto econdmico y a la relacion de subordinacion o
dependencia, antes que a lo formal de ser una persona consti-
tuida como compania anénima y domiciliada en Venezuela...”.

ii. Empero, la norma tributaria en la que se basa el reparo,
esto es, el articulo 49 de la Ley de Impuesto sobre la Renta,
“.hay que entenderla en su sentido estrictamente juridico y no
simplemente econdmico, financiero o patrimonial”;

iii. Comoquiera que la “Loffland Brothers de Venezuela,
C.A” y su matriz —en el plano de las formas— son “..dos per-
sonas juridicas distintas..”; que “..en Venezuela —en el dmbi-
to legal- la persona juridica no puede confundirse con la de
sus soclos o accionistas, tal como lo dispone el primer aparte
del articulo 201 del Cédigo de Comercio venezolano..”; y que
“..el concepto de... sucursal... no debe confundirse con el
concepto de filial, subsidiaria o dependiente de otra llamada
‘Holding’ ”; por tanto, a la sociedad “Loffland Brothers de Vene-
zuela, C.A”, empresa constituida y domiciliada en Venezuela,
ni se la puede calificar como [sucursal de| sociedad extranjera,

ni se le puede exigir que pague el impuesto previsto por el arti-
culo 49 de la Ley.
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II. EL aAsunTo “Forp MoTor Company” (1981). Sara Poritico-
ADMINISTRATIVA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. DERECHO
ADMINISTRATIVO (INVERSION EXTRANJERA)

a. Antecedentes.

A raiz de la liquidacién de la sociedad “Industrias Ford, S.A.,
sociedad constituida conforme a las leyes venezolanas, su tinica
accionista, la “Ford Motors de Venezuela, S.A”, recibié una se-
rie de activos a cambio de sus acciones —id est, de su inversion
en aquélla. La accionista de “Ford Motors de Venezuela, S.A”,
sociedad también constituida en Venezuela, era la “Ford Motor
Company”. Comoquicera que los activos recibidos por la “Ford
Motors de Venezuela, S.A.” tenian un valor superior al de las ac-
ciones entregadas, en su condicion de accionista de “Ford Motors
de Venezuela, S.A.” la “Ford Motor Company”, sociedad anéni-
ma constituida en los Estados Unidos de América, tramité ante
la Superintendencia de Inversiones Extranjeras (SIEX) la inscrip-
cién de su inversion —de su “nueva” y “mayor” inversién— en la
empresa que recibia los activos'.

Con el registro de la inversién extranjera, realizado con base en la Decisién
N° 24 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena y en el Decreto N° 63, del
29 de abril de 1974, el inversionista procuraba asegurar el derecho a repatriar
—en un futuro— el capital efectivamente invertido en el pafs, y también a
remitir utilidades al extranjero.

Atendiendo a la nacionalidad del inversionista (id est, del socio), la Decision
N 291 del Acuerdo de Cartagena (“Régimen Comun de Tratamiento a los
Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias”) clasi-
ficaba a las sociedades como: (i) Empresas Nacionales; (i) Empresas Mixtas;
y, (1ii) Empresas Extranjeras. De la definicién de nacionalidad de la sociedad
sobre la base de la nacionalidad de sus accionistas o el control sobre su admi-
nistracién, como lo hace el Acuerdo de Cartagena, constituye antecedente,
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b. La cuestiéon controvertida.

La “Ford Motor Company” demando la nulidad del acto ad-
ministrativo de efectos particulares que declaré que los activos
que la sociedad en liquidacién, “Industrias Ford, S.A”, le habia
transferido a “Ford Motors de Venezuela, S.A.”, sélo podian ser
registrados como Inversién extranjera teniendo en cuenta el va-
lor al cual la sociedad en liquidacién los habia adquirido (valor
de costo)?. De acuerdo al criterio defendido por la Administra-
cién, la inversién susceptible de registro sumaba treinta y sie-
te millones quinientos cuarenta y seis mil quinientos setenta y
cuatro bolivares (Bs. 37.546.574,00). Por su parte, “Ford Motor
Company” alegaba que el registro de la inversién extranjera debia
hacerse al (mayor) valor que esos activos, segin el Informe ela-
borado por el liquidador de la sociedad, tenfan para el momento
de la liquidacién de “Industrias Ford, S.A.”. De acuerdo a este
criterio, la inversién extranjera representaba sesenta y siete mi-
llones treinta y nueve mil setecientos sesenta y cuatro bolivares

(Bs. 67.039.764,00).

c. La decision y sus fundamentos.

En sentencia del 28 de septiembre de 1981, la Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia declaré sin

entre muchos otros, el trading-with-the-enemy statute britdnico, con base en
el cual el House of Lords procedi6 a levantar el velo corporativo en el asunto
“Daimler Co. vs. Tyre & Rubber Co.” (Great Britain) (IenN, Harry G. y
ALEXANDER, JOHN R., op. cit., p. 301).

La decision que negaba el registro de la inversién a los valores propuestos
por la “Ford Motor Company” fue adoptada por el Ministro de Fomento en
fecha 8 de septiembre de 1975. Ese acto, distinguido con el N° 5.731, no hizo
mds que confirmar la Resolucién distinguida con las letras y nimeros MF-
SIEX-CJ-286, expedida por la Superintendencia de Inversiones Extranjeras
el 26 de junio de 1975.
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lugar el recurso contencioso-administrativo de anulacién in-
terpuesto por la “Ford Motor Company” contra el acto admi-
nistrativo que causaba estado.

i. Fundamentos legales.

EFl articulo 1° de la Decision N° 24 define la inversién ex-
tranjera como “los aportes provenientes del exterior de pro-
piedad de personas naturales o empresas extranjeras, al ca-
pital de una empresa, en monedas libremente convertibles,
plantas industriales, maquinaria o equipos, con derecho a la
reexportacion de su valor y a la transferencia de utilidades al
exterior. [gualmente se consideran como inversion extranje-
ra directa las inversiones en moneda nacional provenientes
de recursos con derecho a ser remitidos al exterior”. Por su
parte, el articulo 19 del Decreto N° 63, que reglamenta el
“Régimen de Inversion Extranjera Directa”, establece: “En
el caso de las empresas existentes en el pais para el 1° de
enero de 1974, la inversién extranjera directa estard consti-
tuida por su patrimonio propio y realmente existente, segiin
el valor en libros, determinado conforme a lo establecido en
el articulo 327, El Decreto agrega que “al autorizar y regis-
trar las inversiones extranjeras directas existentes, la Super-
intendencia de Inversiones Extranjeras determinard en cada
oportunidad la admisién o rechazo de determinados activos
como constitutivos de inversion extranjera directa”. El arti-
culo 32 del Decreto N° 63 dispone que “a los efectos de la
determinacion del monto de la inversion extranjera directa
existente en el pais para el 1° de enero de 1974, se computara
su valor para esa fecha segun los procedimientos contables
aplicables al caso que sean generalmente aceptados”.
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Esas normas, especiales rationae materia, prevalecian sobre
los articulos 304 y 350 (ordinal 8°) del Cédigo de Comercio,
con base en los cuales la sociedad en liquidacién habia reva-
luado sus activos y, acto seguido, Ford Motor de Venezuela,
S.A. habia revaluado sus acciones.

ii. Fundamentos de hecho.

La Corte entendi6 que los activos sélo podian ser registrados
como Inversion extranjera a su valor de adquisicion (valor de
costo). Se afirma en el Fallo:

1. Al momento de inscribir la inversién extranjera en registro,
la Administracion, en ejercicio de su “...discrecionalidad téc-
nica...debe tener en cuenta, fundamentalmente...”, que el
valor de los activos refleje “...l1a auténtica y efectiva realidad
econdmica...”.

1", La “...realidad econémica a la cual hay que atender nece-
sariamente en esta materia...” revela, porque asi consta en
el expediente administrativo, que “...Industrias Ford, S.A.
fue liquidada; y a los fines de consumar la liquidacion, tras-
paso a la Ford Motor de Venezuela, S.A., su tnica accionis-
ta, tales activos en pago de sus acciones...”. Revela, ademas,
que “en el capital social de Ford Motor de Venezuela, S.A.,
representado por doscientas mil (200.000) acciones, la recu-
rrente, Ford Motor Company, sociedad norteamericana, po-
see ciento noventa y nueve mil novecientas noventa y nueve

(199.999) acciones...”.

1. Analizados “...material y objetivamente los hechos, se
trata, pura y simplemente, de que una empresa extranjera
liquidé sus aportes afectuados a una empresa subsidiaria,
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para incorporarlos a la empresa...” que controlaba a la so-
ciedad liquidada. En resumidas cuentas, “desde el punto de
vista material y objetivo de la realidad econdmica, ese capital
es uno y el mismo, asi haya aparecido o aparezca en cabeza de

”

diversos sujetos...” (el subrayado es nuestro).
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II. EL caso “Banco pE VENEzUELA, S.ALC.A” (1990). Co-
MISION NACIONAL DE VALORES. DERECHO ADMINISTRATIVO (MER-
CADO DE CAPITALES)

a. Antecedentes.

A finales del afio 1989, un grupo de empresas financieras co-
menz6 a comprar acciones del Banco de Venezuela, SAILCA,
dentro y fuera de la bolsa de valores. Con la compra masiva de
acciones se pretendia tomar el control del Banco de manera hos-
til (hostile takeover). En el marco de esa oferta publica de compra
de acciones del Banco de Venezuela, S.A.LLC.A., quienes preten-
dian tomar el control de la Institucion le pidieron a la Comision
Nacional de Valores que declarase que debian considerarse como
acciones en tesoreria (es decir, como acciones compradas por el
propio ente emisor) todas las acciones del Banco que para ese
momento eran propiedad de empresas relacionadas con aquél.

b. La decision administrativa y sus fundamentos.

A instancia de parte, la Comision Nacional de Valores declarg
como acciones en tesoreria —es decir, como acciones adquiridas
por la propia sociedad emisora de los valores— a las acciones que
habian sido adquiridas por las empresas, filiales, subsidiarias o
relacionadas, sometidas al control de la sociedad emisora de di-
chos valores®. En virtud de esa decision, a los tenedores de esas

> Eltexto integro de la decision dictada por la Comisién Nacional de Valores,

distinguido con el N° 284-90 del 26 de octubre de 1990, puede ser consulta-
do en la obra intitulada El caso del Banco de Venezuela, Tomo 111, Coleccion
Opiniones y Alegatos Juridicos, N° 8, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,

1996, p. 17 y ss.
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acciones se les privo de los derechos a formar quérum y votar en

las Asambleas de Accionistas del Banco®.

i. Fundamentos legales.

La Ley de Mercado de Capitales de 1975 establecia que para
poder adquirir sus propias acciones, las sociedades emisoras
de valores inscritos en el Registro Nacional de Valores debian
cumplir una serie de requisitos. La disposicion legal, digno es
de mencion, s6lo hacia referencia a la adquisicion por la socie-
dad emisora de sus propias acciones. Segtn la Ley, de acciones
en tesoreria slo podia hablarse cuando existia identidad (for-
mal) entre el emisor y el adquiriente de los valores.

Para suplir ese vacio normativo, la Comision Nacional de Valores
eché mano del articulo 10, numeral 12, de la Ley de Mercado de
Capitales, que la autorizaba para “...adoptar las medidas necesa-
rias para resguardar los intereses de quienes hayan efectuado in-
versiones en acciones y otros titulos valores sujetos a esta Ley”™.

Constltese la obra de BREwWER-CARiAS, ALLAN RanpoLPH y COTTIN, LEON
ENRIQUE (coordinadores), Acciones en tesoreria, compendio de dictdme-
nes sobre el caso del “Banco Venezuela, S ALC.A.” por PARRA ARANGUREN,
GoNzALO; MUCI-ABRAHAM, JOSE; ZALDIVAR, ENRIQUE; MORLES HERNANDEZ,
ALFREDO; SANCHEZ CALERO, FERNANDO; GOVEA, Luis GUILLERMO; NEMIROWSKY,
Huco, y, ANDUEZA, Jost GUILLERMO, Caracas, 1991. Constltese también la obra
de IRIBARREN MONTEVERDE, ENRIQUE y CABRERA (coordinadores), Acciones en
tesoreria. Fraude a la ley, compendio de dictdmenes sobre el caso del “Banco
Venezuela, S A.LC.AY”, por DE JuaN, ARISTOBULO; DE SoLa, RENE; LIBONATI,
BERNARDINO; DE LA Rosa, Eminio; UrRiA RODRIGO Y MENENDEZ; AURELIO;
RyaN, JonN J.; Vasseur, MicHEL; PEREZ Luciant, GONzALO, y PoLANCO, TOMAS,
Caracas, 1992.

En torno al alcance del numeral 12 del articulo 10 de la Ley de Mercado de
Capitales, consultese a Ruan Santos, GasrieL, El principio de la legalidad,
la discrecionalidad y las medidas administrativas, Fundacién de Estudios de
Derecho Administrativo, Caracas, 1998, p. 91 y ss.
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ii. Fundamentos de hecho.

Para la Comisién Nacional de Valores, entre la sociedad emi-
sora de los valores (id est, de las acciones), por una parte, y por
la otra, algunos de los accionistas de aquélla, existian “vin-
culaciones evidentes” que iban mds alld de la mera relacion
socio-sociedad. Segtin la Administracién, para constatar esas
vinculaciones bastaba considerar, entre otras, las circunstan-
cias que se mencionan a continuacion:

1". L.a denominacién social.

En algunos casos, no todos, las denominaciones sociales
de la emisora y algunos de sus accionistas eran similares:
del Banco de Venezuela S.A.1I.C.A., sociedad emisora de los
valores, eran accionistas, por ejemplo, Inversora Banvenez,
C.A. y Arrendadora Banvenez, C.A. A esa circunstancia se
anadia otra: esas empresas, controladas por el Banco, em-
pleaban el logotipo que identificaba a la empresa emisora
de las acciones.

1i”. Los 6rganos de administracion.

Los integrantes de las Juntas Directivas de las sociedades
vinculadas o controladas (algunos de ellos, no todos), perte-
necian también a la Junta Directiva de la sociedad emisora
de los valores. Con base en esa circunstancia, la Comision
Nacional de Valores concluy6 que los érganos (colegiados)
de administracién de las empresas vinculadas y de la emiso-

<

ra estaban “..claramente interrelacionados..” (el subrayado

es nuestro).
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111 Los érganos de control.

Algunas de las sociedades vinculadas con el Banco tenfan
un mismo COmisario.

1v’. Los asesores legales.

Los documentos de algunas de las sociedades vinculadas
al Banco, y los de la emisora de las acciones, habian sido
redactados por los mismos abogados.

v’ El capital social.

En oportunidades, no existia proporcion entre el capital so-
cial de algunas de las sociedades vinculadas y el valor de las
acciones, emitidas por el Banco, que aquéllas habian ad-
quirido. Ademas, el Comisario del Banco era accionista en
algunas de las empresas vinculadas a aquél.

vi”. El origen de los fondos.

La Comision Nacional de Valores no pudo constatar de
donde provenian los fondos que las empresas vinculadas
emplearon para adquirir las acciones emitidas por la socie-
dad emisora. Y no pudo hacerlo, asi lo aseveré la Comision,
porque dichas empresas se negaron a suministrar dicha in-
formacion.

Digno es de mencién que esos distintos criterios o elemen-
tos de juicio no fueron empleados de manera metddica o
sistemdtica. La falta de coherencia o consistencia de la Co-
misién Nacional de Valores se pone de relieve al conside-
rar que, en oportunidades, la sola denominacién social fue
considerada per se criterio suficiente para establecer la exis-
tencia de una relacion de control (de una relacion, rectius,
de sujecion o subordinacién).
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c. Las consecuencias de la decision

Fl acto administrativo definitivo dictado por la Comisién Na-
cional de Valores produjo efectos de naturaleza sustantiva y
adjetiva. Veamos:

1. Efectos de cardcter sustantivo

La decision en virtud de la cual se declaré que las acciones,
propiedad de los accionistas vinculados a la sociedad emiso-
ra, debian ser consideradas como acciones en tesoreria, tenia
un tnico propdsito: desconocerle a esas empresas (“controla-
das” por el Banco) su derecho a deliberar y votar, en calidad
de accionistas, en las futuras Asambleas de Accionistas de la
sociedad emisora de los valores.

1. Efectos de cardcter procesal

Para la Administracion, insistimos, la compaiiia emisora de
los valores y las sociedades por ella controladas debian ser
tratadas como una misma y tnica empresa, como un solo
sujeto de Derecho. Por esa circunstancia, de la apertura del
procedimiento administrativo que concluyé declarando que
sus acciones debian ser reputadas como acciones en teso-
reria, las empresas controladas jamds fueron formalmente
notificadas. A las empresas controladas la Comision no les
brind¢ la oportunidad de hacerse parte en el procedimiento
administrativo. En otras palabras, de manera virtual o 1m-
plicita la Administracién entendié que con la notificacion
de la emisora se le aseguraba el ejercicio del derecho a la
defensa tanto a la emisora, como a las empresas por ellas
controladas®; que el tramite de la notificacién surtia, pues,

La Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, mediante sentencia del
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cfectos frente a terceros (formalmente) ajenos o extrafos al
procedimiento en curso.

d. La ejecucion de la decision administrativa.

1. Los hechos.

Dias después de dictada la decision de fondo, las empresas
cuyas acciones habian sido catalogadas como acciones en te-
soreria resolvieron vender, en bolsa de valores, todas las accio-
nes que aquellas tenian en la empresa emisora que las con-
trolaba’. Con la venta de los valores, pertinente es observarlo,
el acto administrativo (definitivo) adoptado por la Comision
Nacional de Valores decaia, esto es, se tornaba ineficaz.

ii. La orden de ejecucion.

Al conocer de la venta, la Comisién Nacional de Valores

22 de noviembre de 1990, concluyé que la Comisién Nacional de Valores ha-
bia violado el derecho constitucional a la defensa de las empresas controladas
y decreté la suspension de los efectos del acto impugnado (constltese en
“Fl caso del Banco de Venezuela”, Tomo I, Coleccion Opiniones y Alegatos
Juridicos, N° 4, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1993, p. 190 y ss.).
La previsién constitucional que la Corte considerd infringido disponfa:
“La defensa es derecho inviolable en todo estado y grado del proceso”.

La sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo fue re-
visada por la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia
el 10 de julio de 1991. En su fallo, 1a Sala Politico-Administrativa considerd
que la declaratoria de las acciones como acciones en tesoreria podia vulnerar
el derecho de propiedad privada garantizado por la Constitucion, y, por ello,
suspendio los efectos de la Resolucién dictada por la Comisién Nacional de
Valores (op. cit., p. 399 y ss.).

Para el momento de esa venta, las empresas controladas no tenfan conoci-
miento de la decisién de gravamen adoptada por la Comisién Nacional de
Valores. No tenfan conocimiento (formal) de la decision porque la misma no

les habia notificada formalmente.
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dict6 una segunda decision. En este acto administrativo so-
brevenido, dictado para ejecutar la decision que declaraba
las acciones como acciones en tesoreria, la Comision declard
la inexistencia e ineficacia del contrato de compra-venta®.

Esta (segunda) decision se fund6 en el articulo 48 de la Ley de Mercado de
Capitales de 1975. De acuerdo a esa norma, las acciones en tesoreria sélo
pueden ser vendidas en bolsa “...previo ofrecimiento publico a los accionistas
de la empresa...”. Ese ofrecimiento, vale la pena acotarlo, no fue hecho en el
caso de la especie.

Frente a la decision adoptada por la Comision Nacional de Valores, un par de
consideraciones lucen pertinentes:

1) Primero, la teoria de la inexistencia ha sido rechazada, de manera pacifica
y reiterada, por la jurisprudencia venezolana (en propésito, véase el fallo dic-
tado por la Corte Federal y de Casacién en fecha 4 de abril de 1938, segin
la cual: “..1a teorfa, puramente doctrinal, de los actos inexistentes, descono-
cida en el derecho antiguo, hizo su aparicién a principios del siglo pasado,
sin que nunca haya sido admitida por la jurisprudencia, acentudndose en
nuestros dias una marcada tendencia a su total desaparicién. En el concepto
de los escasos sostenedores que atn le quedaban, es inexistente todo acto
al cual le falta un elemento esencial indispensable, sin cuya presencia no
puede concebirsele. Entre los numerosos reproches formulados contra esa
teorfa, se cuenta el de que nada distingue necesariamente la inexistencia
de la nulidad absoluta: el acto al cual falta un clemento esencial estd tan
afectado de nulidad absoluta como de inexistencia; otro reproche consiste
en que tanto el acto inexistente como el viciado de nulidad absoluta, requiere
indispensablemente la intervencion del magistrado judicial para su anulacién
o supresion. En él se encuentra siempre una apariencia que debe destruirse,
apariencia que subsiste en tanto que la justicia no haya intervenido. Esto,
aparte de las contradicciones a que tal teorfa conduce necesariamente: si la
nocién de acto inexistente implica la idea de la nada, no es posible hablar de
acto, la nada no es algo, y si este algo lo hay, tenemos una apariencia de la
cual alguien podria prevalecerse mientras la justicia no haya estatuido sobre
la respectiva irregularidad. De aqui se deduce logicamente que en todo caso
de nulidad, ya se trate de inexistencia o de nulidad absoluta o relativa, el Juez
debe siempre intervenir. En efecto, ningdn acto puede ser considerado como

nulo, aun cuando esté afectado del vicio mds grave, sin que el Juez haya
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Esta orden de ejecucion no le fue notificada a las empresas
que habian negociado sus acciones, las declaradas en tesore-
ria, en bolsa de valores. El acto, una vez mds, solo fue notifi-
cado a la sociedad emisora de los valores.

declarado tal. Eso se debe al hecho de que aun en las nulidades absolutas,
aun en los hechos llamados inexistentes, hay siempre una apariencia que es
necesario destruir; y en tanto que el Poder Judicial no lo haya hecho as, la
apariencia subsiste y hay que considerarla regular”. Mds recientemente, en
fallo del 22 de abril de 1.985 la Corte Primera de lo Contencioso-Adminis-
trativo sostuvo: “tanto la nulidad absoluta como la nulidad relativa deben ser
denunciadas ante la autoridad competente por los ‘interesados’ a los fines
de que sea declarada la extincién del acto, ya que no se admite en el sistema
venezolano la llamada ‘teoria de la inexistencia’, en base a la cual el acto
afectado por tal vicio puede ser desconocido por cualquiera y no requiere de-
claratoria expresa de la nulidad” (en MEiER, ENRIQUE, Teoria de las Nulidades
en el Derecho Administrativo, Editorial Juridica ALVA, S.R.L., Caracas, 1991,
pp- 139y 140).

ii) Segundo, de acuerdo a la Ley de Mercado de Capitales, son las bolsas de
valores, y no a la Comisién Nacional de Valores, quienes tienen competencia
para “anular” operaciones bursétiles (en propdsito, Muct Borjas, Jost ANTO-
NIO, “Las bolsas de valores como prestatarias de un servicio pablico. Compe-
tencia de las bolsas de valores para expedir actos administrativos”, en Liber
Amicorum: Homenaje a la obra cientifica y docente de José Muci-Abraham,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1994, p. 228 y ss.).

Los efectos de la orden de ejecucion dictada por la Comisién Nacional de
Valores fueron suspendidos por la Corte Primera de lo Contencioso-Admi-
nistrativo mediante sentencia de fecha 20 de diciembre de 1990 (consultese
en Ll caso del Banco de Venezuela, Tomo I, Coleccién Opiniones y Alegatos

Juridicos, N° 4, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1993, p. 332 y ss.).
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9

IV. EL ASUNTO “SUCESION DE MARGARITA STELLING ARISMENDI”
(1993). MiNisTERIO DE  HACIENDA.  DERECHO  TRIBUTARIO
(SUCESIONES)

a. La decision administrativa y sus fundamentos.

El Ministerio de Hacienda declar6 que una serie de bienes,
“vendidos” por la de cujus a diversas empresas durante las se-
manas inmediatamente anteriores a su fallecimiento, debian
ser considerados como parte integrante del patrimonio here-
ditario’.

1. Fundamentos legales.

La Administracién fundé su decision en los articulos 94 del
Codigo Organico Tributario para ese entonces vigente, y 18
(numeral 6°) de la Ley de Impuesto sobre Sucesiones, Dona-
ciones y demds Ramos Conexos. De acuerdo al articulo 94
del Codigo, “comete defraudacion el que mediante simula-
cién, ocultaciéon, maniobra, o cualquier otra forma de enga-
flo, obtenga para si o para un tercero, un provecho indebido
a expensas del derecho del sujeto activo a la percepcion del
tributo”. Por su parte, el articulo 18 (numeral 6°) de la Ley
establece textualmente: “Forman parte del activo de la heren-
cia, a los fines de esta Ley:... 6. Cualesquiera otros bienes que
hubiesen salido del patrimonio del causante mediante actos

El reparo u objecién fiscal original, distinguido con el N° 01-01, fue dicta-
do en fecha 26 de noviembre de 1993. El procedimiento de determinacion
culminé mediante Resolucién del Ministerio de Hacienda distinguida con
las letras y nimeros HCF-SA-PEFC-00459, de fecha § de junio de 1994, y
Planillas de Liquidacién Sucesoral N*. 0-2469 y 0-2470, del 25 de agosto de
1994.
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10

11

encaminados a defraudar los derechos del Fisco, siempre que
ello aparezca de circunstancias claras, precisas, concordantes

y suficientemente fundadas™’,

ii. Fundamentos de hecho.

A juicio de la Administracion Tributaria, las empresas que
mediante venta adquirieron los bienes propiedad de la de cu-
jus, eran, todas ellas, sociedades mercantiles “controladas”
por la propia causante o por sus sucesores testamentarios. A
la luz de esa circunstancia, la Administraciéon consideré que
las ventas habian sido realizadas para producir “...el [ilegal]
desplazamiento del patrimonio de la causante... hacia otras
personas, poco tiempo antes de su fallecimiento”, todo ello
con el objeto de frustrar la aplicacién de la Ley de Impuesto

sobre Sucesiones, Donaciones y demds Ramos Conexos!".

En este caso, la Administracion baso su decision, entre otros,
en los hechos que se mencionan a continuacion:

1. La edad y estado de salud de la de cujus.

Para el momento de su fallecimiento, la causante era una
persona de avanzada edad. Su salud era precaria, y de ello
tenian conocimiento sus familiares.

ii”. Los contratos de compra-venta.

Parafraseando a De Angel Yagiiez, el articulo 18 (numeral 6°) de la Ley de
Impuesto sobre Sucesiones, Donaciones y demds Ramos Conexos faculta a
la Administracién para “...desarrollar los razonamientos juridicos como si no
existiese [al menos a fines impositivos| la persona juridica” (el subrayado es
nuestro) (DE ANGEL YAGUEZ, RICARDO, 0p. cit., p. 20).

Gaceta Oficial N°3.007 Extraordinario, del 31 de agosto de 1982.
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La causante celebré més de doce (12) contratos de compra-
venta a lo largo de las seis (6) semanas que precedieron a la
muerte de ésta (en realidad, las ventas fueron documenta-
das mediante una docena de cartas de similar tenor).

Todos los contratos de compra-venta que se mencionan te-
nian por objeto acciones emitidas por diversas sociedades
mercantiles.

i1, Las partes en los contratos.

En los contratos de compra-venta celebrados —por asi decir-
lo—en serie, que permitieron desplazar artificialmente parte
importante del patrimonio de la de cujus, ésta aparece re-
presentada por su hermana. Digno es de mencién que la
hermana de la causante habia sido instituida heredera en el
testamento otorgado por la de cujus. También vale la pena
observar que la heredera testamentaria de la causante era
también madre del otro heredero nombrado por la de cujus
en su testamento.

1v’. El precio y su pago.

En los aludidos contratos el precio convenido por las par-
tes fue el valor facial o nominal de los valores. Ese dato es
digno de mencién porque, en algunos casos, los valores se
cotizaban en bolsa'? y su valor venal o de mercado era sig-
nificativamente superior al precio convenido®. En palabras

12 Aludimos, entre otras, alas acciones de la Electricidad de Caracas, S.A.L.C.A -
S.A.C.A., el Banco de Venezuela, C.A., el Banco Venezolano de Crédito, C.A.
y Sidertrgica Venezolana S.A. (Sivensa).

El precio pagado por las acciones del Banco de Venezuela, C.A., exempli gra-

tia, no representaba ni siquiera el cinco por ciento (5%) del valor al cual se

cotizaban esos valores en bolsa para ese momento.
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de la Administracion, en esos contratos las prestaciones no
eran equivalentes, pues el precio era vil. A juicio del Fisco,
esa forma de contratar lucia irrazonable: una persona acau-
dalada, que ha hecho ingentes inversiones en el mercado de
capitales (y ese era, precisamente, el caso de la de cujus), no
contrata en condiciones tan desfavorables.

Algunos datos complementarios: Para saldar el precio, las
sociedades compradoras dieron en pago Cédulas Hipote-
carias. Esas Cédulas vencian, aproximadamente, dos anos
después de la fecha en que habian sido vendidas las accio-
nes. Una misma y tnica sociedad, constituida y domicilia-
da en las Islas Cayman, le cedi6 a las sociedades comprado-
ras las Cédulas Hipotecarias que éstas dieron en pago para
saldar sus obligaciones.

v’. La fecha de constitucién y los socios originales de las
sociedades compradoras.

Algunos de los bienes fueron vendidos a sociedades mer-
cantiles cuyos documentos constitutivos habian sido otor-
gados (apenas) dos meses antes de la fecha en que fallecie-
ra la causante.

Fsa circunstancia debe ser analizada a la luz de otra: los
socios, siempre en nimero de dos, que constituyeron tres
de esas sociedades, trabajaban en un despacho de abogados
que le prestaba servicios a uno de los herederos testamenta-
rios de la causante. Los socios de una cuarta sociedad com-
pradora trabajaban en la institucion financiera de la cual el
heredero testamentario era accionista y presidente.
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vi”. El control accionario de las sociedades compradoras.

Los socios originales de las cuatro sociedades mencionadas
en el numeral precedente, le cedieron todas y cada una de
sus acclones a una misma persona. Esa persona era director
principal en la institucién financiera de la cual uno de los
herederos testamentarios era presidente.

Al poco tiempo de haberle sido cedidas las acciones repre-
sentativas del capital social de esas cuatro sociedades, el
nuevo propietario las transfirig, mediante donacién, a la
Asociacion Civil Carlos Stelling. Esa donacion fue formal-
mente aceptada por la hermana y heredera testamentaria
de la de cujus.

Algunos comentarios adicionales, referidos, todos ellos, a la
Asociacion Civil: La Asociacion no existia para el momento
en que la causante otorgd su testamento. En la Junta Direc-
tiva de la Asociacién figuraban como administradores los
unicos herederos (testamentarios) de la causante. Y el Docu-
mento Constitutivo de la Asociacién disponia que en caso
de disolucion, el patrimonio social seria transferido, de ma-
nera integra, a los herederos testamentarios de la causante.

vit. Los administradores de las empresas compradoras.

Las sociedades compradoras de las acciones tenian adminis-
tradores comunes. Una misma persona natural era simultd-
neamente Director en tres de ellas. En otra sociedad com-
pradora ostentaba el cargo de presidente. Esa misma persona
natural era mandatario de otra sociedad compradora.

Un dato adicional: fue ese administrador comiin quien, me-
diante donaciones realizadas en una misma y tnica fecha,
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le transfiri6 a la Asociacién Civil Carlos Stelling todas las
acciones representativas del capital social de tres de la so-
ciedades compradoras.

viit. El exiguo capital social.

No existia proporcion entre el capital social de las socieda-
des compradoras y el valor de las acciones que ellas adqui-
TIETON.

ix. Los asesores legales.

En el procedimiento administrativo seguido por la Admi-
nistracion Fiscal para determinar el monto de lo dejado de
pagar al Fisco, los administradores de las sociedades com-
pradoras y uno de los herederos testamentarios fueron re-
presentados por abogados que pertenecian a un mismo des-
pacho de abogados.

x’. Otras circunstancias relevantes.

Para el momento de su muerte, la de cujus era presidente y
accionista mayoritaria de una sociedad mercantil (esta so-
ciedad no figuraba en los contratos de compra-venta men-
cionados en los numerales anteriores). Ademds de la cau-
sante, que era propietaria del 97% de la acciones, en dicha
sociedad también figuraban como accionistas los dos he-
rederos testamentarios. La sociedad mercantil, controlada
por personas ligadas por vinculos de parentesco, no habia
celebrado y registrado ninguna Asamblea de Accionistas
durante los dltimos dieciocho afos, y en abierta infracciéon
de la Decision N° 24 del Acuerdo de Cartagena, sus accio-
nes, emitidas al portador, no habian sido transformadas en
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acciones nominativas. Ignorando el requerimiento hecho
por la Administracion Tributaria, la sociedad no exhibi6 el
Libro de Asambleas que exige el C6digo de Comercio.

En proporcién a la participacion de la de cujus en esta so-
ciedad mercantil, las inversiones en valores que figuraban a
nombre de esa sociedad familiar, dedicada a la mera tenen-
cia de acciones de otras sociedades, fueron incluidas dentro
del activo hereditario.

b. Las consecuencias de la decision
1. Efectos de caricter sustantivo.

La Administraciéon Tributaria consideré que desde el punto
de vista material y objetivo de la realidad econémica, el pa-
trimonio de la de cujus, el de las sociedades compradoras de
sus bienes y el de la Asociacion Civil, era uno y el mismo, a
pesar de que (formalmente) apareciera en cabeza de diversos
sujetos.

ii. Efectos de cardcter procesal.

De la apertura del procedimiento administrativo, en este caso
la Administracién notificéd tanto a los herederos testamenta-
rios, como a las empresas que aquéllos controlaban.

Una nota final: el recurso contencioso-tributario interpuesto con-
tra la Resolucion que formuld el reparo jamds fue decidido, por-
que los recurrentes se acogieron a los beneficios que les brindaba
la Ley de Remision Tributaria de 1966, publicada en la Gaceta
Oficial N° 35945, de fecha 24 de abril de 1996.
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V. EL caso “Liuia TorRRES DE Siiva” (1994). JuzGADO SUPERIOR
PRIMERO DE FAMILIA Y MENORES DE 1A CIRCUNSCRIPCION
JUDICIAL DEL AREA METROPOLITANA DE LA CIUDAD DE CARACAS.
DERECHO CIVIL (FAMILIA)

a. Antecedentes

Durante el matrimonio, los cényuges habian constituido di-
versas sociedades anonimas. En dichas companias, por anadidu-
ra, los conyuges eran los tnicos accionistas. En el marco de un
proceso judicial de divorcio, el juez a-quo decretd sendas medidas
cautelares de embargo y de “prohibicion de venta y traspaso”,
que surtian efectos frente a las sociedades en referencia. En vir-
tud del decreto de embargo, el juez de primera instancia congel6
el cincuenta por ciento (50%) de los fondos depositados por las
sociedades en sus cuentas corrientes bancarias. La medida de
“prohibicién de venta y traspaso” gravé diversos vehiculos que,
en registro, figuraban a nombre de las aludidas compantas.

b. La cuestién controvertida

Los apoderados judiciales de las sociedades formularon opo-
sicion a las medidas cautelares decretadas. Sostuvieron —en su
oposicion— que las sociedades tenfan personalidad juridica pro-
pia e independiente de la de sus socios; que los bienes afectados
por las medidas cautelares no formaban parte de la comunidad
de gananciales; y, que las medidas afectaban el patrimonio de
personas que no eran parte en el proceso judicial de divorcio.

c. La decisiéon y sus fundamentos

En fallo de fecha 3 de marzo de 1994, el Juzgado Superior
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Primero de Familia y Menores de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de la Ciudad de Caracas resolvio ratificar las
medidas cautelares decretadas.

1. Fundamentos legales.

El articulo 191 del Codigo establece que una vez que haya
sido admitida a tramite la demanda de divorcio o separa-
cién de cuerpos, “..el juez podrd dictar provisionalmente
las medidas siguientes: ... 3° Ordenar que se haga un in-
ventario de los bienes comunes y dictar cualesquiera otras
medidas que estime convenientes para evitar la dilapidacion,
disposicion u ocultamiento fraudulento de dichos bienes”. Co-
moquiera que de los bienes eran propietarias las sociedades
creadas por los conyuges durante el matrimonio, la norma
citada previamente debe ser adminiculada con el articulo
148 eiusdem, que establece que “entre marido y mujer, si
no hubiere convencién en contrario, son comunes, de por
mitad, las ganancias o beneficios que se obtengan durante
el matrimonio”. Debe ser interpretada también a la luz del
articulo 168 del mismo Cédigo, que dispone: “Cada uno de
los conyuges podrd administrar por si solo los bienes de la
comunidad que hubiere adquirido con su trabajo personal
o por cualquier otro titulo legitimo..”. A renglén seguido
el articulo 168 agrega que “se requerird del consentimiento
de ambos para enajenar a titulo gratuito u oneroso o para
gravar los bienes gananciales, cuando se trata de mmue-
bles, derechos o bienes muebles sometidos a régimen de
publicidad, acciones, obligaciones y cuotas de companias,
fondos de comercio, asi como aportes de dichos bienes a
sociedades”.
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ii. Fundamentos de hecho.

Segin el Juez de alzada, en oportunidades es necesario
“..examinar por via excepcional el peculiar sustrato personal
(miembros) que se encuentra tras [la sociedad]... Se trata de
casos donde el juez debe ‘levantar el velo’ de la persona juri-
dica o Empresa a fin de indagar los intereses de los hombres
o seres humanos que integran la persona juridica por cuan-
to en esos casos la radical separacién entre la personalidad
de la persona juridica [stricto sensu] y la de sus miembros
conduce a resultados completamente injustos y hasta contra-
rios a derecho” (el subrayado es nuestro). Dice el Juez Supe-
rior, que “..habiendo constituido los conyuges una sociedad
mercantil dentro de su vida matrimonial y siendo ellos los
tnicos soclos, esta Empresa se podria considerar como una
extension de la comunidad conyugal..”, y que, precisamente

<

por ello, podria producirse “..una situacién injusta...” de tra-
tarse a esas sociedades como personas distintas y diferentes
a sus miembros. Finalmente, afirma el Juez que su misién
“..de acuerdo a la letra y espiritu del Legislador Civil del 82
[es] preservar el patrimonio familiar a través de las medidas

pertinentes”.
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VL. EL AsUNTO “DESARROLLOS SANTA FE, C.A.” (1996). JunTA
DE EMERGENCIA FINANCIERA. DERECHO ADMINISTRATIVO (BANCOS
E INSTITUCIONES FINANCIERAS)

a. Antecedentes

A inicios del ano 1994, la Superintendencia de Bancos y otras
Instituciones Financieras decreté la intervencion del Banco La-
tino, S.A.C.A. A esa intervencién administrativa inicial, siguie-
ron otras, producto de los problemas de iliquidez ¢ insolvencia
que confrontaban numerosas instituciones del sistema financiero
venezolano'. Para preservar los derechos de los depositantes y
los derechos del Fondo de Garantia y Proteccién de Depositos
Bancarios (Fogade), que habia concedido auxilios financieros a
las instituciones en problemas, la Administracion se vio en la ne-
cesidad de intervenir otras empresas vinculadas o relacionadas a
las instituciones financieras que habian sido previamente inter-
venidas.

b. La decisién administrativa y sus fundamentos

Para proteger o resguardar los activos propiedad de un banco y
de las demads instituciones que conformaban el Grupo Financie-
ro Bancor, la Junta de Emergencia Financiera decretd la interven-
cion administrativa de la sociedad mercantil “Desarrollos Santa

Fe, CAP.

1 Anilogas medidas fueron adoptadas respecto de otras instituciones finan-
cieras, entre las cuales cabe citar las siguientes: Banco Comercial Amazonas,
C.A.; Banco Metropolitano, C.A.; Bancor, S.A.C.A.; Fiveca, C.A.; Banco
La Guaira, C.A.; Banco Construccion, C.A.; Banco Barinas, C.A.; Banco
Principal, C.A.; Banco Italo, C.A; Banco Republica, C.A;; Banco de

Venezuela, C.A.; Banco Consolidado, C.A.; y Banco Progreso, C.A.

15 . .. . . .y .
La medida administrativa de intervencién fue decretada a través de Resolu-
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16

1. Fundamentos legales.

De acuerdo al articulo 18 de la Ley de Regulacion de la Emer-

16 una vez acordada la intervencién de un

gencia Financiera
ente financiero, la Junta de Emergencia Financiera, median-
te resolucién motivada, puede “...acordar la intervencion de

b

otras instituciones financieras y empresas...” integrantes del
grupo financiero al cual aquél pertenece. El articulo 16 eius-
dem establece que para acordar esa medida de intervencion
la Administracion debia constatar, primero que nada, si entre

<

el ente intervenido y la empresa existia “...vinculacién accio-
naria, financiera, organizativa o juridica...”. Debia constatar,
ademds, si existian indicios —lato et improprio sensu— de que
con la adopcién de formas y procedimientos formalmente
ajustados a derecho, se habia procurado “...eludir las prohi-
biciones de la Ley General de Bancos y otras Instituciones
Financieras o disminuido la responsabilidad patrimonial...”.
Agregaba el articulo 16 que puede “...ser considerado deudor
la persona, entidad o colectividad que ejerza directa o indi-
rectamente la administracion o posea la mayor proporciéon
de capital de alguna de las personas juridicas...” vinculadas o
relacionadas al ente financiero previamente intervenido.

cién administrativa distinguida con el N° 002-08-96, de fecha 2 de agosto de

1996.

Una precisién: en adicién a este acto administrativo y a los que mds adelante
se mencionan, a raiz de la crisis financiera de 1994 la Junta de Emergencia
Financiera dicté decenas de resoluciones administrativas, también dignas de
estudio y consideracion, porque en ellas también se desconocié la persona-
lidad juridica de sociedades relacionadas con instituciones financieras que

habfan sido previamente objeto de intervencion administrativa.

La Ley de Regulacion de la Emergencia Financiera invocada, hoy en dia
derogada, fue publicada en la Gaceta Oficial N° 4.931 Extraordinario, del 6
de julio de 1995.
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Las disposiciones de la Ley de Emergencia Financiera deben
ser adminiculadas con el articulo 101 de la Ley General de
Bancos y otras Instituciones Financieras', que establece:

1. Que “se entiende por grupo financiero el conjunto de
bancos, instituciones financieras y empresas que constitu-
yan una unidad de decisién o gestion...”;

1i”. Que existe “unidad de decision o gestion” cuando un
banco o institucién financiera tiene en otras sociedades o
empresas una participacion, directa o indirecta, igual o su-
perior al cincuenta por ciento (50%) de su capital; o cuen-
ta, en los érganos de direccién o administracién de dichas
sociedades o empresas, con por lo menos una tercera parte
de los votos; o controla las decisiones de sus 6rganos de di-
reccion o administracion mediante cldusulas contractuales,
estatutarias o cualquier otro mecanismo.

11’ Agrega la Ley que la Administraciéon podra concluir que
existe unidad de decisién o gestién cuando concurran otras
circunstancias, suficientes y comprobadas, de dicha unidad
de decision o gestion.

ii. Fundamentos de hecho.

La Administracién concluyé que “...existia comunidad de

ke

intereses y unidad decisoria...” entre la sociedad “Desarro-
llos Santa Fe, C.A” y el Grupo Financiero Bancor con base

en los hechos que se mencionan a continuacion:

7 1a Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras fue publicada
en la Gaceta Oficial N° 4.649 Extraordinario, de fecha 19 de noviembre de
1993.
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1. Los administradores comunes.

Las personas que integraban la Junta Directiva de la socie-
dad “Desarrollos Santa Fe, C.A.” también eran Directores
en otras de las empresas que integraban el Grupo Finan-
ciero. Mds atin, la misma persona natural ostentaba la con-
dicién de presidente de “Desarrollos Santa Fe, C.A” y de
presidente del Banco que formaba parte de dicho Grupo
Financiero.

i". La sede social.

La sociedad intervenida tenia su sede en el mismo lugar (el
Centro Financiero Bancor) en el cual tenian su direcciéon
diversas empresas del Grupo Financiero.

11", Las acciones representativas del capital social.

Las acciones (todas las acciones) emitidas por la sociedad
intervenida pertenecian (bien directamente, bien indirec-
tamente) a una misma empresa familiar, esto es, una socie-
dad cuyos accionistas eran personas ligadas por vinculos de
parentesco. Los accionistas de la empresa que controlaba a
la sociedad intervenida eran todos familiares del presidente
del Grupo Financiero.

1v". Las obligaciones frente al Grupo Financiero.

La empresa intervenida, “Desarrollos Santa Fe, C.A.”, adeu-
daba ingentes cantidades de dinero al banco del Grupo Fi-
nanciero.
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c. Las consecuencias de la decision.

El acto administrativo definitivo dictado por la Junta de Emer-
gencia Financiera produjo efectos de naturaleza sustantiva y ad-
jetiva. Veamos:

1. Efectos de caricter sustantivo.

En virtud de la medida de intervencion, la Administracion
Publica reemplazé a los administradores de la Sociedad. A los
integrantes de la Junta Interventora les fueron concedidas
las mds amplias facultades de administracion, disposicion y
control de la Sociedad objeto de la medida.

Por obra de la medida de intervencion, se produjeron otros
efectos de cardcter sustantivo. En efecto, dispone el articulo
47 de la Ley de Emergencia Financiera que los administrado-
res y auditores de las instituciones financieras intervenidas,
asi como los de sus empresas relacionadas, “...responderdn
solidariamente con su patrimonio personal por los danos y
perjuicios ocasionados por sus actos a dichas instituciones o
a terceros, en aquellos casos en que se demuestre que en su
actuacion hubo dolo, culpa, negligencia, impericia o inob-
servancia de leyes y reglamentos”.

1. Efectos de cardcter procesal.

Con la apertura de un tnico procedimiento administrativo,
sustanciado para la previa intervencion de las instituciones
financieras que conformaban el Grupo, se habia asegurado
el ejercicio —asi lo entendié la Administracién— del derecho
a la defensa de todas las empresas (relacionadas) con las que
existia esa “...comunidad de intereses y unidad decisoria...”.
Por ello, a “Desarrollos Santa Fe, C.A.” no se la oy antes de
decretar su intervencion.
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d. La revisién de 1a medida administrativa de intervencién

En fallo de fecha 7 de enero de 1999 la Corte Primera de lo
Contencioso-Administrativo revisé el acto administrativo adop-
tado por la Junta de Emergencia Financiera.

En su decisién la Corte Primera de lo Contencioso-Adminis-
trativo concluy6, ya lo hemos dicho, que con la apertura de un
tnico procedimiento administrativo, en el que s6lo habian inter-
venido las empresas financieras del Grupo, se habia asegurado el
ejercicio del derecho a la defensa de todas las empresas, financie-

<

ras o no, entre las que existia “...comunidad de intereses y unidad
decisoria...”, aun cuando éstas no hubieren tenido conocimiento
formal de dicho tramite. En otras palabras, de manera virtual o
implicita se sostuvo que, a fines procesales, las empresas finan-
cieras oidas por la Administracién y las demds sociedades que
conformaban el Grupo Financiero al cual se habian concedido
auxilios financieros, constituyen un mismo y tinico sujeto de De-
recho. Por esa circunstancia, el procedimiento (previo) seguido
a la empresa financiera ya intervenida, surtia efectos frente a ter-
ceros ajenos o extranos a las partes (formales) de dicho procedi-

miento!s.

18 1.2 doctrina comparada ensefia que cuando el interés general, tutelado por
la Administracién Publica, se contrapone a un derecho fundamental, dicho
interés no puede prevalecer sobre el derecho garantizado por la Constitucién
(Garcia DE ENTERRIA, EpUARDO, “Los ciudadanos y la Administracion:
Nuevas tendencias en ¢l Derecho espatiol”, en Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, nimero 59, Civitas, S.A., Madrid, 1998, p. 332). Para no que-
brantar esa regla o principio, la Administracién desconocié la personalidad
que, s6lo en ¢l plano formal, distinguia a la empresa relacionada de la ins-
titucién financiera previamente intervenida. Considerando que los hechos
demostraban que las dos personas se comportaban como una sola, se salvé el
conflicto entre el interés general en la tutela de los depositantes y el derecho
a la defensa que la Constitucion aseguran.
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Dice la Corte en su Sentencia:

1. Que la Ley de Bancos y otras Instituciones Financieras y
la Ley que regula la emergencia financiera “...contemplan
dos tipos de intervencion, a saber: la intervencion, por via
principal, de bancos y otras instituciones financieras, y la
intervencion, por via accesoria, de empresas relacionadas
con aquéllos” (el subrayado es nuestro);

1. Que “en el caso de la intervencién de empresas relacio-
nadas con bancos u otras instituciones financieras previa-
mente intervenidos, el régimen legal aplicable permite la
intervencion de la empresa...mediante una resolucién mo-
tivada, que no requiere audiencia previa de los particulares
interesados...” (el subrayado es nuestro); y,

iii. Que la intervencion de una empresa relacionada no era
sino “...una medida accesoria al acto...de intervencion de
un banco o institucién financiera, que tiene el cardcter de
medida principal” (el subrayado es nuestro).

Constltese a Cravero Gapzik, RaraeL J., “Un Rey sin Corona: La Junta de
FEmergencia Financiera y el Debido Proceso de los Administrados”, en Revis-
ta de Derecho Administrativo, N° 5 (enero-abril 1999), Editorial Sherwood,
Caracas, 1999, p. 347 y ss.



EL ABUSO DE LA FORMA SOCIETARIA 205

VII. EL caso “INVERSIONES Janve, C.A” (1996). JuNTa DE
EMERGENCIA FINANCIERA. DERECHO ADMINISTRATIVO (BANCOS
E INSTITUCIONES FINANCIERAS)

a. Antecedentes

A raiz de los problemas de iliquidez ¢ mnsolvencia que con-
frontaron numerosas instituciones del sistema financiero vene-
zolano a principios del afio 1994, la Superintendencia de Bancos
y otras Instituciones Financieras decreté la intervencion de las
sociedades “Banco Comercial Amazonas, C.A.”, “Fondo Amazo-
nas, C.A.”, “Sociedad Financiera Amazonas, C.A.”, “Arrendadora

Amazonas, C.A”, “Casa de Cambio Amazonas, C.A” y “Hol-
ding Amazonas, C.A.

b. La decision y sus fundamentos

A través de Resolucion N 658-0596, de fecha 29 de mayo de
1996, la Junta de Emergencia Financiera decret6 la intervencion
administrativa de la sociedad “Inversiones Janve, C.A.”". Con
anterioridad a esa mtervencion, la Superintendencia de Bancos
y otras Instituciones Financieras habia declarado a “Inversiones
Janve, C.A.” como empresa relacionada del Grupo Financiero
Amazonas.

1. Los fundamentos legales.

La medida de intervencion se fundamentd en los articulos 101
de la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras

y 16 de la Ley de Regulacion de la Emergencia Financiera?’.

19" Esta decision, de mediados de 1996, sélo fue publicada en Gaceta Oficial seis
afos después (G. O. N© 37360, del 17 de enero de 2002).

20 , Lo
Constiltense supra las normas legales que sirvieron de fundamento para
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ii. Los fundamentos de hecho.

Sobre la base de las premisas que se indican a continuacion,
la Junta de Emergencia Financiera concluyé que entre el Gru-
po Financiero Amazonas y la sociedad mercantil cuya inter-
vencion se decretaba, existia comunidad de intereses y unidad
decisoria.

1. La inadecuada capitalizacion: “Inversiones Janve, C.A.”
le adeudaba al Banco Comercial Amazonas, C.A.” una can-
tidad que superaba su capital social en mds de un ciento
cuarenta y dos mil por ciento (142.000%). Por anadidura,
esa deuda financiera no se hallaba garantizada.

11”. Los accionistas: “Inversiones Janve, C.A.” sélo tenia dos
accionistas. La primera de ellas era asistente a la presiden-
cia del Grupo Financiero Amazonas. La segunda figuraba
como administradora de otras empresas, pertenecientes al
Grupo Financiero Amazonas, cuya intervencién adminis-
trativa habia sido previamente decretada por las autorida-
des financieras.

11", La administracién de la sociedad: La accionista que os-
tentaba la condicion de administradora de otras empresas
del Grupo Financiero Amazonas, fungia también como
presidente de “Inversiones Janve, C.A”. Obrando como
presidente de la Sociedad, le habia otorgado mandato de
administracién y disposicion a seis (6) personas que le pres-
taban sus servicios al Grupo Financiero Amazonas.

la intervencién de Desarrollos Santa Fe, C.A. por la Junta de Emergencia

Financiera en el caso.
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c. Las consecuencias de la decisién

En virtud de la medida de intervencion, la Administracion
reemplazé a los administradores de la sociedad. A la Junta Inter-
ventora le fueron concedidas las mds amplias facultades de admi-
nistracion, disposicion y control de la sociedad.
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VIII. EL AsuNTO “VALORES EL PRADO ET ALTER” (1999). SaLA PO-
LITICO ADMINISTRATIVA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. DE-
RECHO ADMINISTRATIVO (BANCOS E INSTITUCIONES FINANCIERAS)

a. Antecedentes

El 27 de enero de 1994 el Banco Construccion, C.A. y el
Fondo de Garantia de Depositos y Proteccion Bancaria (Foga-
de) suscribieron un contrato de auxilio financiero. A titulo de
contraprestacion por dicho auxilio, el Banco le cedi6 al Fondo la
propiedad sobre diversos bienes inmuebles?!. Uno de los bienes
cedidos por el Banco al Fondo era propiedad de un tercero, porque
pertenecia a la sociedad “Valores El Prado, C.A..

Pertinente es observar que la Junta de Emergencia Financie-
ra resolvid intervenir a la sociedad mercantil “Valores El Prado,
C.A7; que la intervencion, fundada en el articulo 16 de la Ley
de Regulacion de la Emergencia Financiera, se justificé por la
circunstancia de que esa sociedad era empresa relacionada con el
Banco Construccién, C.A. y, por ende, formaba parte integrante
del Grupo Construccidn; vy, finalmente, que dicha intervencion
slo se produjo en el afio 1996%.

b. La cuestion controvertida

El 31 de octubre de 1995 la empresa “Valores El Prado, C. A

propuso demanda mero-declarativa contra el Fondo de Garantia
21 Esa venta no era una venta puray simple. Se trataba, por el contrario, de una
cesion (de dominio) por causa de garantia, porque de acuerdo al contrato de

auxilio financiero el prestatario tenia derecho a “recomprar” los activos cedi-
dos al Fondo.

La intervencién se decreté a través de la Resolucién distinguida con el
N° 180-1195, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica N° 5.048 Ex-
traordinario, del 15 de marzo de 1996.

22
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de Depésitos y Proteccion Bancaria (Fogade). La demanda tenia
por objeto que se declarase que el Banco no habia podido trans-
mitirle al Fondo la propiedad de unos inmuebles (gjenos) que no
le pertenecian a aquél.

c. La decisiéon y sus fundamentos

La controversia fue decidida mediante sentencia (definitiva)
del 23 de noviembre de 1999. En su decision, la Sala Politico-Ad-
ministrativa concluyé que el Banco obr6 bien al cederle al Fondo
bienes que se encontrasen registrados a nombre de otro (rectius,
a nombre de una empresa relacionada). Parafraseando a la Corte,
“...es perfectamente viable, fictica y juridicamente, que el Ban-
co...haya cedido... los inmuebles... a Fogade, atn cuando los mis-
mos se encontraren registrados a nombre...” de la demandante;
y, por ello, se “...declara vélida la constitucion en garantia y pos-
terior dacién en pago de los inmuebles...” propiedad de terceras
personas (id est, de la empresa relacionada).

1. Fundamentos legales.

De acuerdo al articulo 229 de la Ley General de Bancos y
otras Instituciones Financieras, el Fondo de Garantia de De-
positos y Proteccion Bancaria puede “...otorgar auxilio finan-
ciero a los bancos ¢ instituciones financieras que confronten
problemas graves de liquidez siempre y cuando la institucién
de que se trate no se encuentre subsumida en alguno de los
supuestos...” que den lugar a su intervencion o liquidacién.
Agrega el Pardgrafo Primero de dicho articulo que el auxilio
financiero “...se efectuara mediante créditos hasta por un pla-
zo de dos anos, con garantia de cualquier activo del banco o de
la institucién financiera”. Esas normas deben ser concatena-
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das con el articulo 101 eiusdem, que establece que los bancos,
instituciones financieras y demds empresas que constituyen
una “...unidad de decisién o gestion...”, integran un Grupo Fi-
nanciero.

ii. Fundamentos de hecho.

La decision adoptada por la Sala Politico-Administrativa de
la Corte Suprema de Justicia se basa en los razonamientos
siguientes:

I”. Primero, es indudable que con el préstamo (id est, con el
auxilio financiero) otorgado al Banco “...se beneficiaron to-
das las empresas integrantes del mismo grupo econdmico,
y no solamente la institucién financiera prestataria...”.

11". Segundo, “existe una clara relacién o vinculo juridico entre
el Fondo de Garantia de Depésitos y Proteccion Bancaria...y
las empresas demandantes, puesto que ellas son... responsa-
bles solidarias por las obligaciones asumidas por el Banco...
en virtud del... aludido contrato de auxilio financiero”.

1i1’. Tercero, de asumirse un posicion distinta a la indicada,
se incentivaria “..la utilizacion abusiva de la forma de la
sociedad andénima para eludir las obligaciones validamen-
te contraidas por el grupo econdmico...”, cuyas empresas
“...comparten los mismos intereses, y son todas beneficia-
rias del auxilio otorgado a su institucién principal, en este
caso, el Banco...”.

1v. Cuarto y udltimo, “no se trata...de derogar el principio
de la responsabilidad personal y limitada de las sociedades
anénimas, sino...por el contrario...de eliminar los subterfu-
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gios que pretenden esconder la realidad fdctica, o como se
ha denominado en la doctrina comparada, el “levantamien-
to del velo corporativo”, lo cual es perfectamente procedente
cuando...[alguien, sobre la base de] la responsabilidad limi-
tada de la sociedad anénima [vulnera]... intereses genera-
les o [causa]... un dafo o fraude a la ley” (el subrayado es
nuestro).
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IX.EL caso “HIDROCARBUROS Y DERIVADOS, C.A. (HIDECA)”
(1999). SALA POLITICO-ADMINISTRATIVA DE LA CORTE SUPREMA
DE JusTiCIA. DERECHO TRIBUTARIO (IMPUESTO SOBRE LA RENTA)

a. Antecedentes

En el ano 1977 la Republica, por érgano de la Administracién
Tributaria, le formul6 diversos reparos a la sociedad mercantil
“Hidrocarburos y Derivados, C.A. (Hideca)”. En esos reparos la
Administracion objet6 la rebaja de impuesto que la contribuyente
habia pedido, invocando una serie de inversiones o aportes de

capital en una serie de nuevas empresas agropecuarias (Hacienda
Buena Luz, C.A., Hacienda Rio del Norte, C.A., Hacienda El
Silencio, C.A. y Hacienda Rio Lora, C.A.).

b. La cuestion controvertida

En el marco de un proceso contencioso-tributario, la Sala
Politico-Administrativa Especial Tributaria de la Corte Suprema
de Justicia debia resolver si la inversion en terrenos podia ser ca-
lificada como inversién que da derecho al beneficio de rebaja del

impuesto sobre la renta, conforme a lo previsto por los articulos
69 de la Ley de Impuesto sobre la Renta de 1974 y 6° del Decreto
N° 1.130, de fecha 9 de septiembre de 1975.

c. La decision y sus fundamentos

En sentencia fechada el 3 de febrero de 1999, la Sala Politico-
Administrativa Especial Tributaria de la Corte se refirié al abuso
de las formas en el dmbito tributario. En esa sentencia la Corte
afirma: “...las supuestas “inversiones” hechas por el contribuyen-
te no son operaciones verdaderas ni sinceras, es decir, no tienen
contenido ni sustancia econémica...son [mds bien| subterfugios de
mera forma que no pueden tener significaciéon en un impuesto
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como el que grava la renta, el cual pretende alcanzar la verdadera
(v no la aparente) capacidad econémica del sujeto pasivo. Las
operaciones analizadas, en la forma que fueron hechas, denotan
un abuso de la forma juridica con el propésito fundamental de
eludir o atenuar el efecto normal de la ley tributaria, en detri-
mento de los derechos del Fisco. En tales casos, el Juzgador debe
apartarse de la forma de los negocios para atribuirles su verdadero
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significado y alcance a través de la realidad de los hechos...”” (el

subrayado es nuestro).
1. Fundamentos legales

El derecho a la rebaja de impuesto invocado por el contribu-
yente estaba consagrado por la Ley en los siguientes términos:
“A los contribuyentes que realicen en el pais inversiones efec-
tivamente pagadas en acciones o cuotas de capital de nuevas
empresas agricolas, pecuarias o de pesca o de aumento de ca-
pital de empresas de la misma naturaleza, se les podré otorgar
una rebaja de impuesto equivalente al veinte por ciento (20%)
del monto de tales inversiones, las cuales deberdn estar re-
presentadas en activos fijos. Tal rebaja sélo se concedera en
aquellos ejercicios en los cuales los activos fijos adquiridos,
construidos o instalados, estén efectivamente incorporados a

Ensefia Anzola que los ordenamientos tributarios aceptan que las normas
tributarias sean interpretadas con base en el “principio de la realidad econé-
mica’”, “...pero reduciendo su campo de aplicacion a los casos de formas juridi-
cas manifiestamente inapropiadas, o sea, en los casos de ‘abuso de derecho’™”
(ANzoLA, OsWALDO, “La ley tributaria, su interpretacion y los medios legales
e ilegales para evitar o reducir sus efectos”, en Revista de Derecho Piblico,
ntmero 71-72, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1997). Agrega Anzola
que la interpretacion de las normas tributarias con base en el principio de
la realidad econémica “...es un criterio para casos de excepceién, cuando hay
manifiesto abuso de las formas” (Ibid.)
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la produccién de la renta y se calculard sobre la base de la
proporcion de los activos efectivamente incorporados a la pro-
duccidn de la renta en cada ejercicio”.

ii. Fundamentos de hecho

El abuso de las formas, censurado por la Sala Politico-Adminis-
trativa, lo ponian en evidencia las circunstancias siguientes:

1”. Las inversiones con base en las cuales se pidi6 la rebaja
de impuesto fueron hechas, todas ellas, el mismo dia. Para
mds senas, las inversiones fueron realizadas apenas diez
dias antes de que venciera el ejercicio fiscal de la contribu-
yente.

1. Més del 90% de los terrenos cuya adquisicion sirvi6 de
fundamento a la solicitud de rebaja de impuesto, no se ha-
llaban deforestados, ni tenfan vias de penetracion. Mas
aun, se trataba de un sector montafioso, topograficamen-
te accidentado, recubierto de parques de tipo tropical. En
otras palabras, la adquisicién de esos terrenos no habia sido
hecha “..en funcién de la produccién de la renta..” en el
ejercicio en que se produjo la inversion.

11", Las sociedades mercantiles Hacienda Buena Luz, C.A.,
Hacienda Rio del Norte, C.A., Hacienda Fl Silencio, C.A.
y Hacienda Rio Lora, C.A., adquirieron esos terrenos el
dia 20 noviembre de 1975. Por dichos inmuebles pagaron,
de contado, el mismo precio por el que sus causantes —me-
ras intermediarias— los habian adquirido ese mismo dia, en
esa misma fecha: 20 de noviembre de 1975. Una precision,
empero: sus causantes —id est, las intermediarias— , Promo-
ciones Euro Venezolanas, C.A. y Sardiven Exportaciones ¢
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Importaciones, C.A., adquirieron esos terrenos en virtud
de sendos contratos de compra-venta, suscritos con la so-
ciedad La Guaracuyd, C.A., en los que el precio convenido
debia ser pagado “..a un plazo de 30 anos y a un interés al

4% anual”.

iv’. Con el objeto de saldar el precio de los terrenos, las so-
ciedades mercantiles Hacienda Buena Luz, C.A., Hacienda
Rio del Norte, C.A., Hacienda El Silencio, C.A. y Hacien-
da Rio Lora, C.A., aumentaron sus capitales sociales. En
todos los casos, ese aumento fue suscrito y pagado por la
contribuyente, “Hidrocarburos y Derivados, C.A.” (Hide-
ca), con recursos dados en préstamo o mutuo por Hideca
Oil Internacional, empresa constituida y domiciliada en el
exterior.

v’ Tras haber recibido el precio, Promociones Euro Vene-
zolanas, C.A. y Sardiven Exportaciones ¢ Importaciones,
C.A. le entregaron —rectius, le devolvieron— esa suma de di-
nero a las compradoras, quienes a su vez se la entregaron a
Hideca Oil Internacional.

En sintesis, no hubo inversiéon alguna, porque “..la empre-
sa extranjera que prest6 el dinero para ser invertido en..la
economia nacional, lo recuper6 de forma inmediata...”.

vi’. A esas circunstancias se anade que “..todas las empresas

intervinientes en las operaciones son, mayoritariamente, de
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los mismos accionistas..””" (el subrayado es nuestro).

Para Hung, el pronunciamiento que hace la Corte sobre el abuso de las

2

formas juridicas es censurable, porque “...violenta uno de los principios fun-
damentales que la jurisprudencia ha establecido en el Derecho Comparado

como guia para la aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo”. Agrega
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1. Otras consideraciones de la Corte Suprema de Justicia

Es digno de mencion que en el fallo, tras haberse pronuncia-
do sobre el abuso de la forma juridica, 1a Corte:

1. Primero, desestimo la defensa o excepcion de “error de
derecho excusable” esgrimida por el contribuyente. Dijo
la Corte: “...mal pudo haber error de derecho excusable,
cuando por el contrario, se aplicé la Ley en contra de su
verdadero propésito, tratando de aprovechar un beneficio
fiscal que no era procedente conforme a la realidad de los

”

hechos...” (el subrayado es nuestro).

11" Segundo, tomé “...en consideracion el grado de inten-
cionalidad con que se cometié la infraccion, al tratar de
obtener ventaja... mediante el uso abusivo de la forma ju-
ridica...”, y, con base en esa premisa, incrementé el monto
de la multa originalmente impuesta por la Administracion,
argumentando que tenia “...jurisdiccion plena sobre la con-

”

troversia...” (el subrayado es nuestro).

Hung que habiendo sido desestimado el recurso contencioso tributario pro-
puesto por el contribuyente, la Corte, “sin necesidad alguna”, resolvié pro-
nunciarse sobre el abuso de las formas, a pesar de que “...tanto la jurispruden-
cia como la doctrina se manifiestan en forma undnime en utilizar la teoria
del levantamiento del velo siempre con cardcter subsidiario; esto es, cuando
el sentenciador no tiene otra via para impedir la injusticia o dafo que se
producirfa con la aplicacién del principio del hermetismo de la personali-
dad juridica” (el subrayado es nuestro) (HUNG VAILLANT, Francisco, op. cit.,
p. 2.052).
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X. EL asunto “FirvEca 123, C. A (2000). Sara ConNsTITU-
CIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA. DERECHO PENAL
(ADMINISTRADORES Y SOCIEDAD)

a. Antecedentes

En el marco de un proceso penal por defraudacion continua-
da, contra tres personas naturales, el Tribunal Cuarto de Prime-
ra Instancia en lo Penal y Salvaguarda del Patrimonio Publico
del Segundo Circuito de la Circunscripcion Judicial del Estado
Bolivar dicté medida provisional de aseguramiento contra bienes
inmuebles propiedad de un tercero, esto es, de la empresa “Fir-
meca 123, C.A”. Las circunstancias de hecho que justificaron
esa medida provisional contra un tercero, formalmente ajeno a la
controversia, fueron las siguientes:

1. Las parcelas de terreno objeto de la medida de asegura-
miento habian sido vendidas por la sociedad “B.N.S., C.A” a
terceros de buena fe, a través de documentos auténticos que
no habian sido registrados. En esos negocios de compra-venta
“B.N.S., C.A” habia sido representada por la sociedad “In-
versiones Aponwao, C.A.” y Roberto Arreaza Mota (Roberto

Arreaza ostentaba doble condiciéon de representante de “In-
versiones Aponwao, C.A” y de “B.N.S., C.A).

ii. No obstante esa venta, la sociedad mercantil “B.N.S., C.A”
procedid a hipotecar dichas parcelas a favor de la sociedad
“Firmeca 123, C.A”. El representante de la sociedad mercan-
til “B.N.S., C.A” que constituyd las hipotecas, Roberto Arrea-
za, estaba al tanto de las ventas previamente celebradas.

iii. La sociedad mercantil “Firmeca 123, C.A” propuso de-
manda contra la sociedad “B.N.S., C A, con el objeto de
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ejecutar la garantia hipotecaria que ésta habia constituido
a favor de aquélla. Para el momento en que fue dictada la
medida de aseguramiento, protectora de los intereses de los
terceros adquirientes, este proceso de ejecucion de hipoteca
s¢ hallaba en fase de remate.

iv. La medida de aseguramiento se fund6 en el articulo 71 del
Codigo de Enjuiciamiento Criminal, que disponia textual-
mente: “Constituyen el sumario las actuaciones encamina-
das a averiguar y hacer constar la perpetracion de los hechos
punibles, con todas las circunstancias que puedan influir en
su calificacion, y la culpabilidad de los presuntos agentes, con
el aseguramiento de sus personas y de los objetos activos y pa-
sivos de la perpetracién. Después de la detencion judicial del
indiciado, el sumario debe estar concluido dentro de los trein-
ta dias siguientes. Las citas y diligencias que no hayan podido
evacuarse en este término, se evacuaran en el plenario”.

“Firmeca 123, C.A” propuso recurso de amparo constitucio-
nal contra esa decision, dictada por el Tribunal Cuarto de Prime-
ra Instancia en lo Penal y Salvaguarda del Patrimonio Publico del
Segundo Circuito de la Circunscripeion Judicial del Estado Boli-
var. Fl aludido recurso fue declarado improcedente por el Juzgado
Superior Primero en lo Penal del Segundo Circuito de la Cir-
cunscripcién Judicial del Estado Bolivar. En su recurso de ampa-
ro constitucional “Firmeca, C.A.” habia denunciado la violacion
de sus derechos constitucionales a la defensa y propiedad. Habia
alegado, ademas, que el precitado Tribunal carecia de competen-
cia para decretar la medida impugnada.

b. La cuestion controvertida

El juez de amparo debia determinar si el juez instructor podia
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aprehender bienes con fines diversos a la obtencién de elementos
probatorios.

c. La decision y sus fundamentos

En sentencia de fecha 24 de marzo de 2000, la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de Justicia declar6 sin lugar el
recurso de apelacién propuesto por “Firmeca 123, C.A” contra la
decision del Juzgado Superior Primero en lo Penal del Segundo
Circuito de la Circunscripcion Judicial del Estado Bolivar, que
habia declarado la improcedencia del recurso de amparo.

La decision se fundamento en las razones que se mencionan
a continuacion:

1. Segin la Sala Constitucional, “es de la esencia del proceso
penal, asi no haya declaratoria expresa en ese sentido, que ¢l
no solo busca la condena del delincuente, sino impedir que el
hecho punible siga cometiéndose, como acontece en los delitos
continuados; y para evitar tal situacion, sin necesidad que la
ley lo diga expresamente, el juez puede tomar las medidas des-
tinadas a impedirlo” (el subrayado es nuestro). En consecuen-
cia, “...el juez que 1Impidi6 la continuacién de lo que conside-
r6... como delito (estafa continuada), al ordenar la suspension
del remate no actu¢ ilegalmente, sino que al contrario, obré
correctamente y al hacerlo asi, no actio fuera de su compe-
tencia, como pretenden los accionantes”.

1. Para la Sala, en supuestos como el analizado, en los que
“..los administradores de las sociedades son los imputados
del delito que se comete, utilizando instrumentalmente a las
personas juridicas, el velo corporativo se levanta con el fin
de evitar el fraude a la ley que se hace presente cuando las
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companias, como personas distintas a sus administradores,
reclamen derechos que facilitan los efectos del delito” (el su-
brayado es nuestro).

i1. Segun la Sala, “en estas situaciones la personalidad juridi-
ca de las sociedades se confunde con la de sus administradores,
motivo por el cual, al los administradores defenderse, lo ha-
cen también por sus representados” (el subrayado es nuestro).
Mas atin, en supuestos de hecho como estos, asi lo dice la Sala,
« . ;- 9 . e e«
...las personas juridicas...” no pueden invocar en juicio “...la
condicién de terceros...”, esto es, de sujetos de Derecho distin-

<

tos a sus “...administradores...” (el subrayado es nuestro).
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XL EL asuntO “Paur, HaritoN Schmvos” (2000). Sara Cons-
TITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA (MEDIDAS CAU-
TELARES PESQUISITORIAS Y PROBANZA DE LAS CIRCUNSTANCIAS QUE
JUSTIFICAN EL LEVANTAMIENTO DEL VELO)

a. Antecedentes

Mediante fallo de fecha 18 de junio de 1998, el Juzgado
Quinto de Primera Instancia de Familia y Menores de la Cir-
cunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas decretd
medida cautelar innominada, a través de la cual le design6 un
administrador ad hoc a las sociedades Corporacion 18.625, C.A.,
Sociedad Inversora Bohemia II, C.A.y Valores H.B. En virtud del
decreto cautelar, dictado por el Juez con base en el articulo 588
del Cédigo de Procedimiento Civil, el prenombrado administra-
dor qued¢ facultado para “..analizar las operaciones mercantiles
realizadas por el ciudadano Mauricio Poplicher Sterental, y... re-
visar los libros de contabilidad de las companias...” en las cuales
la comunidad conyugal de los ciudadanos Mauricio Poplicher
Sterental y Elizabeth Gordon de Poplicher pueda tener partici-
pacién. Contra el precitado decreto cautelar, Paul Hariton Sch-
mos y las sociedades afectadas propusieron recurso de amparo
constitucional.

b. La cuestion controvertida

De acuerdo a los proponentes del recurso de amparo consti-
tucional, el juez se excedid al dictar el decreto cautelar, porque,
segtn aquéllos, “..las medidas cautelares no pueden afectar los
intereses de terceros ajenos al proceso judicial”. Entre otros, en
su recurso denunciaron como violados el derecho constitucional
a la asociacion, porque el juzgador, al designar administrador,
habria ilegalmente suplantado a las asambleas de accionistas; el
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derecho a la privacidad, porque ese administrador, impuesto a las
sociedades, 1ba a enterarse de la estrategia comercial de las em-
presas y su manejo administrativo; la libertad econémica, porque
el administrador ad hoc representaba un limite a los poderes de
los socios, reunidos en Asamblea, para manejar las empresas que
les pertenecian.

En primera instancia, el recurso de amparo fué declarado con
lugar por el Juzgado Superior Cuarto de Familia y Menores de la
Circunscripcién Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda
mediante sentencia del 14 de septiembre de 1998. Fue esta ulti-
ma decision la que le correspondid revisar a la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Justicia en consulta.

c. Ladecision de la Sala y sus fundamentos

Mediante fallo de fecha 15 de marzo de 2000 la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justicia declar6 improcedente
el recurso de amparo propuesto contra la medida cautelar dic-
tada por el Juzgado Quinto de Primera Instancia de Familia y
Menores de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana
de Caracas, y, por consiguiente, revoco la sentencia de fecha 14
de septiembre de 1998. Con el fallo de la Sala, readquirié vigor
pleno el fallo cautelar.

L.a decisién del mds Alto Tribunal se fundé en las razones
sigulentes:

1. En primer término, la Sala Constitucional aclaré que el juez
si puede dictar medidas cautelares que incidan o produzcan
efectos sobre terceros. Segun la Sala, es solo “..parcialmente
cierto..” que “..en el proceso civil, siendo las personas juri-
dicas diferentes a sus socios, ellas no puedan (sic) ser objeto
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de medidas cautelares... en un juicio en que no son partes...”
“formales”.

1. En ejercicio del poder cautelar general que la ley le recono-
ce, el juez puede dictar medidas preventivas, inclusive de tipo
innominado, contra “..un tercero relacionado juridicamente
con las partes..”, en aquellos casos en que “.la cautela [es
necesaria] para detener la dilapidacién o el fraude». El “.1imi-
te de estas medidas innominadas y de la creatividad judicial
para otorgar la cautela, [s6lo] viene dado porque con ellas no
se violen leyes vigentes y menos la Constitucion”.

1il. Una medida cautelar puede tener naturaleza pesquisitoria,
esto es, puede servir “..para ubicar o localizar unos bienes...”.
Lo comprueba el articulo 191 del Cédigo Civil, conforme al
cual el juez, en caso de separacion de cuerpos o de divorcio,
puede “.dictar provisionalmente las medidas siguientes:...
32 Ordenar que se haga un inventario de los bienes comunes
y dictar cualesquiera otras medidas que estime conducentes
para evitar la dilapidacién, disposicion u ocultamiento frau-
dulento de dichos bienes». También el articulo 171 eiusdem,
que habilita al juez para tomar las medidas que estime con-

<

venientes, cualesquiera que ellas fueren, para “.enervar el
peligro [de| que un conyuge se exceda en la administracion
o arriesgue con imprudencia los bienes comunes que estd ad-

ministrando...”.

iv. Eljuez puede “...crear la figura de un funcionario judicial..”,
facultandolo expresamente para “...seguir la pista de las inver-
siones que en otras sociedades haya hecho la compania de la
cual era accionista la comunidad conyugal, ya que sdlo asi,
siguiendo la cadena de inversiones, podra establecerse cudl es
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el real producto de los bienes comunes». En los procesos que
versan sobre bienes comunes, propiedad de los conyuges, y
también en otras “...materias... andlogas...”, este “...tipo de
medidas cautelares. .. es indispensable...” —asi lo afirma la Sala
Constitucional- para la justa decisién de la controversia. La
busqueda de informacién y obtencion de medidas de prueba
es objeto (licito) de las medidas cautelares (pesquisitorias).

v. “Las companias de comercio, como personas juridicas, ca-
recen de vida privada, pueden gozar de derechos al secreto
comercial o industrial, a la reserva de los datos de su con-
tabilidad; a que su domicilio no sea arbitrariamente violado,
pero no a negarse a mostrar sus libros... si se trata de procesos
donde estén involucradas (sic) acciones o cuotas de participa-
cién’”.

vi. “Cuando la administracién de los bienes comunes...” la
ejerce solo uno de los comuneros, y quien administra tales
bienes “..no rinde cuenta al otro... resultaria injusto que el
otro propietario de los bienes no pudiera localizarlos si es que
el administrador no le da noticia de ellos..” v se teme que
desaparezcan.

vii. Los jueces pueden dictar “..medidas destinadas a ubicar
los bienes...” y derechos, de propiedad comun, que luego, en
un segundo momento, pueden ser objeto de «las medidas pre-
ventivas cldsicas: secuestro, embargo y prohibicién de enaje-
nar y gravar...”.
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XII. ErL caso “C.A. DE ADMINISTRACION Y FOMENTO ELECTRICO
(CADAFE)” (2001). SaLA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL Su-
PREMO DE JUSTICIA. DERECHO MERCANTIL (RELACIONES MATRIZ-
FILIALES)

a. Antecedentes

En el marco de un proceso laboral, la “C.A. de Administra-
cién y Fomento Eléctrico (Cadafe)” (en lo adelante, por causa de
brevedad, “Cadafe”) habia sido condenada al pago de las presta-
ciones sociales o indemnizaciones laborales reclamadas por di-
versos trabajadores. Para dar ejecucion al fallo definitivamente
firme, el juez de la causa ordené que se procediese a ajustar (id
est, a indexar) lo adeudado con base en la inflacion, y para asegu-
rarle a la parte perdidosa el derecho a controlar la experticia con
base en la cual debia hacerse dicho ajuste, ordend también que
se procediese a notificar a “Cadafe” de las actuaciones que 1ban a
ser realizadas. Esa notificacion judicial, pertinente es observarlo,
le fue practicada a “Eleoccidente, C.A.”, empresa filial de “Cada-
fe”, y no a “Cadafe”. Dicho en otras palabras, la notificacion tenia
por destinatario un tercero, es decir, un sujeto ajeno a las partes
procesales.

Por causa de la notificacion (indirecta) practicada a la parte
por intermedio de su filial, “Cadafe” interpuso recurso de amparo
constitucional. Invocando su derecho a la defensa y la garantia
al debido proceso, de rango constitucional, que denuncié como
violados por la aludida notificacion, “Cadate” impugnaba la in-
dexacién hecha a sus espaldas y solicitaba que se suspendiese la
ejecucion, en proceso, del fallo definitivamente firme.
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b. La cuestién controvertida

En el marco del amparo constitucional propuesto por “Ca-
dafe”, el Tribunal Supremo de Justicia debia determinar si una
parte procesal (en el caso de la especie, una sociedad mercantil),
podia considerarse debidamente citada o notificada cuando la
citacién o la notificacion habian sido practicadas a una empresa
filial de dicha parte. De la validez de esa notificacion, que la Sala
Constitucional denomina notificacién oblicua, se ocupa el fallo

dictado por dicha Sala el 18 de abril de 2001.
c. La decision y sus fundamentos:

En su decision, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia concluyé que podian ser consideradas vdlidas tanto la
citacion como la notificacion “..oblicuas o por salto..”, siempre
y cuando la parte que las solicitase alegase y probase en juicio,
con base en “..documentos auténticos..”, que entre el principal
(es decir, la empresa matriz) y sus filiales existian relaciones de
“...dependencia y subordinacién” (el subrayado es nuestro). Para
la validez de la citacién o notificacién indirectas, agrega la Sala,
resulta necesario que “..los hechos [fuesen]... comunes a ambos”
sujetos? (el subrayado es nuestro).

1. Fundamentos legales

Segun el articulo 139 del Cédigo de Procedimiento Civil, las
sociedades irregulares, las asociaciones y comités sin perso-

25 .y R C ..
En su decision la Sala Constitucional hace una precision adicional: Una vez

que la parte “...escoge para citar o notificar a una de las filiales o relacionadas,
o [alternativamente] apunta al principal, posteriormente no podré estar cam-
biando la persona a citarse [o notificarse], ya que cllo se prestaria a sorpresas,
inseguridades y hasta fraudes...”.
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nalidad juridica pueden actuar en juicio “..por medio de las
personas [que las integran y| que acttan por ellas, o a las cua-

les los asociados... [les] han conferido la representacion o la

direccion...”?.

En otras palabras, esa norma, puede serle aplicada a la em-
presa matriz y sus filiales, porque aun cuando las empresas
del grupo econémico son “..personas juridicas distintas for-
malmente, [y se hallan] perfectamente constituidas..”, en el
mundo de los hechos “...obran como una unidad, con una sola
direccion y con un solo fin..” (el subrayado es nuestro).

El Tribunal Supremo de Justicia recurrié al siguiente razonamiento para apli-
car el articulo 139 del Cédigo de Procedimiento Civil:

1) “El que [matriz y filiales] no se subsuman (sic) a plenitud dentro del ar-
ticulo 139, y que mds bien obren al igual que las sucursales y agencias...sin
ser ellas realmente, no las puede colocar, en relacién con sus principales, en
mejor situacién...” que aquella que la Ley contempla para las sociedades irre-
gulares, las asociaciones y comités sin personalidad juridica, las agencias y
sucursales; porque,

i) Las filiales, “...debido a su condicién de instrumentalidad...”, mantienen
con su empresa matriz relaciones “...incluso mas estrechas...” que aquellas
que se establecen entre los miembros de sociedades irregulares, asociaciones
y comités sin personalidad juridica, y agencias y sucursales (el subrayado es
nuestro).

1i1) Ante esa realidad, las filiales pueden ser citadas o notificadas “...en nom-
bre de los principales por los hechos comunes a ambos, sin necesidad de em-
plazar a juicio a los dos”.

La verdad sea dicha, la argumentacion sobre la cual descansa el fallo es pobre,
porque no luce razonable que se aplique una norma a un supuesto de hecho
particular que la Sala Constitucional reconoce como distinto a aquel que la
ley contempla. No luce razonable tampoco que las personas juridicas que
integran un grupo econdmico sean —como regla— asimiladas o equiparadas a

las agencias y sucursales.
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ii. Fundamentos de hecho.

La sentencia dictada por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia encuentra su sostén en un hecho aisla-
do, a saber: Que es “..un hecho notorio que la Corporacién
Venezolana de Fomento Eléctrico (Cadafe) cre6 una serie de
filiales para el suministro de energia en varias zonas del pais, y
que las denominé por regiones Elecentro, Eleoriente, Eleoc-
cidente (Ele por electricidad), por lo que Eleoccidente es filial
de Cadate, lo que no se ha discutido o negado en el presente
caso...” (el subrayado es nuestro). Con base en ese tinico he-
cho, la Sala Constitucional hace las consideraciones que se
mencionan de seguida:

1. Que “..el desarrollo de los negocios ha llevado a la exis-
tencia de personas (naturales o juridicas), que dirigen una
serie de actividades econdmicas, o que adelantan una sola
mediante diversas compariias o empresas, formalmente dis-
tintas a la principal, pero unidas a ella no sélo por lazos eco-
némicos, sino de direccién, ya que las politicas econémicas
y gerenciales se las dicta el principal, quien a veces nombra
los administradores de estas sociedades o empresas, debido
a que tiene en las companias —por ejemplo— una mayoria
accionaria o de otra indole, que le permite nombrarlos” (el
subrayado es nuestro).

11", A esas “..empresas o sociedades que van surgiendo para
desarrollar la actividad del principal, y que pueden o no
desenvolverse en lugares distintos al del domicilio del prin-
cipal, de acuerdo a su composicién interna o al grado de
sujecion a la “casa matriz”..”, se las denomina filiales, sub-
sidiarias o relacionadas.
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1. En estos casos existe “..un ente controlante que im-
pone a otros, con apariencias de sociedades auténomas o
empresas diferentes, dicho control para lograr determina-
dos fines, por lo que los controlados se convierten en meras
instrumentaciones del controlante™’.

1v. Con base en su autonomia formal, las empresas filiales,
subsidiarias y relacionadas pueden asumir “..obligaciones
y deberes, tedricamente diferenciadas del principal..., aun
cuando “..en el fondo obran como agencias o sucursales”.

27 o - .
Las disquisiciones que la Sala Constitucional realiza en torno a los grupos

econémicos son censurables, por simplistas. La verdad sea dicha, sobre el tipo
de control que las diferentes empresas matrices pueden ejercer sobre sus res-
pectivas filiales, subsidiarias y relacionadas, no pueden hacerse declaraciones
generales. A todos los grupos de empresas no se les puede medir por el mismo
rascro.

La diversidad echa por tierra la afirmacion de la Sala Constitucional. Para
poder afirmar que el control de la matriz, por incisivo o asfixiante, priva a
las empresas filiales, subsidiarias o relacionadas de toda autonomia e indivi-
dualidad, al punto que debe desconocerse la personalidad juridica de éstas,
se deben primero analizar, con el debido detenimiento, las circunstancias de
hecho del caso concreto. Y esta es materia que debe ser objeto de alegacién
y de prucba.
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XII. EL asunto “MaguiNarias Aco, S.A.” (2001). Juzcapo
SUPERIOR EN LO CIVIL, MERCANTIL, DEL TRANSITO, DEL TRABAJO
Y CON COMPETENCIA TRANSITORIA DE PROTECCION DEL NINO Y
DEL ADOLESCENTE DEL SEGUNDO CIRCUITO DE LA CIRCUNSCRIP-
CION JUDICIAL DEL ESTADO PORTUGUESA. DERECHO LABORAL
(EJECUCION DE SENTENCIA)

a. Antecedentes

En fecha 9 de agosto de 1999, el Juzgado de Primera Instancia
del Trabajo y Agrario del Segundo Circuito de la Circunscripcion
Judicial del Estado Portuguesa declaré con lugar la demanda que
Régulo José Gonzalez Casadiego habia propuesto contra la socie-
dad “Auto Acarigua, C.A.”. En ese juicio, de naturaleza laboral, la
sociedad “Auto Acarigua, C.A.” fue condenada al pago de presta-
ciones sociales y otros conceptos laborales (insolutos) reclamados

por el demandante. La sentencia definitiva del 9 de agosto de
1999 quedé firme.

b. La cuestion controvertida

En la fase de ejecucion del fallo (favorable) definitivamente
firme, la parte actora pidi6 que se acordase “...1a ejecucion forzo-
sa de la sentencia dictada en la causa, en la empresa Maquinarias
Aco, S.A...”. Pidié, en otras palabras, que se trabase ejecucion
sobre los bienes de una persona que no habia mntervenido como
parte en el proceso judicial ya concluido. Hizo ese pedimento por-
que la sociedad “Auto Acarigua, C.A.” habia dejado de operar

COMo empresa.
c. La decision y sus fundamentos

Mediante sentencia de fecha 9 de julio de 2001, el Juzgado
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Superior en lo Civil, Mercantil, del Transito, del Trabajo y con
Competencia Transitoria de Protecciéon del Nifio y del Adolescen-
te del Segundo Circuito de la Circunscripceion Judicial del Estado
Portuguesa declaré que la sociedad “Maquinarias Aco, S.A.” era
deudora solidaria de las obligaciones que “Auto Acarigua, C.A
debia satisfacerle a la parte actora, y, consecuentemente, que el
demandante podia efectivamente trabar ejecucién contra bienes
propiedad de “Maquinarias Aco, C.A.”.

1. Fundamentos legales.

La decision se fundo en el articulo 21 del Reglamento de la
Ley Organica del Trabajo que, segin el juez, “..establece el
marco regulatorio de la solidaridad laboral y sus condicio-

”

nes...”.
ii. Fundamentos de hecho.

A juicio del sentenciador, “Maquinarias Aco, S.A” era deu-
dora solidaria de las obligaciones surgidas en cabeza de “Auto
Acarigua, C.A” porque:

1. “Maquinarias Aco, S.A., esto es, “...1a persona contra la
que se acuerda la ejecucion...”, fue quien decidié “...cerrar
las actividades de la [empresa] demandada y condenada..”,

“Auto Acarigua, C.A.

1i”. Esa decision, lo subraya el sentenciador, fue tomada por
“Maquinarias Aco, S.A.” “...en su condicién de tnica accio-
nista y con poder total de decision...” de “Auto Acarigua,

CA”

1i1’. Finalmente, la jurisprudencia venezolana ha aceptado
que a través del “...[evantamiento corporativo de las socieda-
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des...”, se proceda a “...allanar la personalidad juridica de
éstas, para que el verdadero responsable asuma su compro-
miso patrimonial...”, y para que prive “..la realidad detras
de la apariencia” (el subrayado es nuestro).

d. La revision de la decisién que en fase de ejecucion declara

la solidaridad laboral

Contra la decision dictada por el Juzgado Superior en lo Civil,
Mercantil, del Transito, del Trabajo y con Competencia Transi-
toria de Proteccion del Nifio y del Adolescente del Segundo Cir-
cuito de la Circunscripcion Judicial del Estado Portuguesa, “Ma-
quinarias Aco, S.A.” interpuso recurso de casacion. En su recurso,
“Maquinarias Aco, S.A.” denuncid, entre otras cosas, la violacion
de su derecho constitucional de defensa, porque se pretendia que
respondiera por las resultas de un juicio en el cual no habia sido
parte. El aludido recurso de casacion fue declarado sin lugar me-
diante sentencia dictada por la Sala de Casacién Social del Tribu-
nal Supremo de Justicia en fecha 17 de diciembre de 20017,

28 La doctrina comparada ensefia que la personalidad juridica propia de las
personas morales también ha sido desconocida por causa de la cosa juzgada:
“Para prevenir que se vuelvan a litigar asuntos que ya han sido sentencia-
dos [es decir, esclarecidos y dirimidos|, la prictica [jurisprudencial] ha sido
levantar el velo corporativo para asi establecer la identidad existente entre
una sociedad y su tnico accionista, a fin de que la sociedad no pueda volver
a discutir lo ya litigado por su tnico accionista y viceversa” (HENN, HARRY
G. y ALEXANDER, JoHN R., op. cit., p. 369). En sentido andlogo se pronuncié
el Tribunal Regional de Segunda Instancia (Oberlandsgericht) de Hamm,
Republica Federal de Alemania, en 1976 (en OLIVEIRA, JoOsE LAMARTINE
CorreEla DE, op. cit., p. 430).
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XIV. EL caso “Caja DE AHORROS Y PREVISION SOCIAL DE LOS
TRABAJADORES DEL MINISTERIO DE TRANSPORTE Y COMUNICA-
CIONES Y DEL INsTITUTO POstaL TELEGRAFICO” (2001). CORTE
PRIMERA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. DERECHOAD-
MINISTRATIVO (FUNCION PUBLICA)

a. Antecedentes

La “Caja de Ahorros y Prevision Social de los Trabajadores
del Ministerio de Transporte y Comunicaciones y del Instituto
Postal Telegrafico (Capremco)” (denominada en lo adelante, por
causa de brevedad, la “Caja de Ahorros”), es una asociacion inte-
grada unica y exclusivamente por funcionarios del Ministerio de
Infraestructura -otrora denominada Ministerio de Transporte y
Comunicaciones- y del Instituto Postal Telegrafico.

b. La cuestiéon controvertida

La “Caja de Ahorros” interpuso recurso de amparo consti-
tucional contra el Director General del Servicio Auténomo de
Transporte y Transito Terrestre (Setra). Con el recurso, la “Caja
de Ahorros” exigia que se le entregasen las sumas de dinero que
tanto el Ministerio como el Instituto le habian retenido a sus
funcionarios, pues esa retencion habia tenido por objeto aportar
dichas sumas a la “Caja de Ahorros”, cosa que no habia sucedi-
do. La reclamacion se fundd, en primer término, en el articulo
115 de la Constitucién, que garantizan el derecho de propiedad.
Con base en esa norma constitucional la “Caja de Ahorros” exi-
gia la entrega de fondos que formaban parte de su patrimonio.
EFl recurso de amparo constitucional se fundamentaba también
en el articulo 118 eiusdem, que reconoce el derecho que asiste a
los trabajadores para desarrollar “...asociaciones de cardcter social
y participativo, como las cooperativas [y las] cajas de ahorro..”.
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Se argumentaba que la omitida entrega a la “Caja de Ahorros” de
los aportes hechos por sus integrantes, atentaba contra el articulo
118 de la Constitucién porque le impedia a aquélla alcanzar el
objetivo para el cual fue constituida.

c. La decision y sus fundamentos

En sentencia del 11 de octubre de 2001, la Corte Primera de
lo Contencioso-Administrativo declind su competencia en el Tri-
bunal de la Carrera Administrativa, pues, a su juicio, por tratarse
de materia funcionarial, era éste el juez contencioso-administra-
tivo competente rationae materia.

El fallo de la Corte obedecié a las razones siguientes:

1. Primero, las cajas de ahorro son asociaciones civiles, con per-
sonalidad juridica propia, creadas con el objeto de fomentar el
ahorro de los asociados. En esa condicién, las cajas de ahorros
reciben, administran e invierten los aportes hechos por los
asociados y sus patronos’.

1. En segundo lugar, comoquiera que los afiliados a la “Caja
de Ahorros” “...en su mayoria son funcionarios que desempe-
flan cargos administrativos dentro del Ministerio... y dentro

<

del Instituto...”, la accién de esos “...trabajadores, a través de
la Caja...”, contra el representante de su patrono, por la reten-
cién ilegal de los aportes, en realidad es “...una reclamacion de
cardcter funcionarial...” (el subrayado es nuestro). Dicho en

otras palabras, la controversia tenia por objeto, asi lo sostuvo

? En proposito, constltese la Ley de Cajas de Ahorro y Fondos de Ahorro en

vigor, publicada en la Gaceta Oficial N° 37.661, del 16 de enero de 2003. Esa
ley deroga el Decreto con Fuerza de Ley N° 1.523, publicado en la Gaceta
Oficial N°© 37.333. de fecha 27 de noviembre de 2001.
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la Corte, “...una relacion netamente funcionarial...”, porque

’ ’ P q
lo que se discutia era si el patrono debia honrar la obligacion
reclamada por la “Caja de Ahorros”.

ii1. Finalmente, la teoria del levantamiento del velo corporativo,
permite prescindir de “...la estructura formal de la persona
juridica...” en aquellos casos en que el juez entiende que se

<

ha abusado de la personalidad juridica “...para evitar cierta

consecuencia juridica”’.

0" La Corte decling la competencia so pretexto del abuso de la personalidad
juridica de la “Caja de Ahorros” “...para evitar cierta consecuencia juridica”.
Empero, el fallo es incongruente, porque la Corte no precisé ni en qué con-
sistia el abuso, ni cudl habia sido la consecuencia juridica que la asociacion
habfia pretendido burlar.
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XV. EL AsuNTO “ADMINISTRADORA MODELO, C.A.” ET ALTER
(2003). CORTE PRIMERA DE 1O CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.
DFERECHO ADMINISTRATIVO (BANCOS E INSTITUCIONES FINANCIERAS)

a. Antecedentes

A finales del ano 2000, la Junta de Emergencia Financiera
decreto la intervencion administrativa del “Banco Capital, C.A”
y ordend la subasta de los activos y pasivos de esa Institucion.

b. La decisiéon administrativa

Con base en la solicitud formulada por el interventor del
“Banco Capital, C.A”, en fecha 22 de Marzo de 2001 la Superin-
tendencia de Bancos y otras Instituciones Financieras declaré que
la sociedad mercantil “Administradora Modelo, C.A.” formaba
parte del Grupo Financiero Capital y, por tanto, era empresa rela-
cionada del “Banco Capital, C.A”. Con base en esas premisas, la

Superintendencia decreté su intervencién administrativa’.

c¢. Los fundamentos de la decision administrativa
1. Fundamentos legales.

L.a medida de intervencion se fundé en los articulos 101 de la

Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras y 15

de la Ley de Regulacion Financiera®,

31 Resolucion N° 069-01 (Gaceta Oficial N° 37.165, de fecha 23 de marzo de
2001).

32 Las normas legales invocadas por la Administracién Publica en este asunto

son las mismas que sirvieron de fundamento a la decisién con base en la cual

fue intervenida la sociedad “Desarrollos Santa Fe, C.A.”. El articulo 15 de la

Ley de Regulacién Financiera de 2000 (Gaceta Oficial N° 36.868, del 12 de

enero de 2000), aplicada en el caso de la especie, equivale al articulo 16 de
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ii. Fundamentos de hecho.

La Superintendencia de Bancos y otras Instituciones Finan-
cieras concluy6 que existia comunidad de intereses y unidad de
decision o gestion entre el “Banco Capital, C.A.” y la sociedad
“Administradora Modelo, C.A.”. Por esas circunstancias, a la
empresa relacionada y a la institucion financiera previamen-
te intervenida se les debe dispensar un mismo y tnico trato,
como si se tratase de un mismo y tnico sujeto de Derecho.

1. Los accionistas.

Los accionistas, cuatro en total, que constituyeron la so-
ciedad “Administradora Modelo, C.A”, eran hijos del pre-
sidente de la empresa “Consorcio Grupo Capital, C.A”.
Ese dato era relevante porque el “Consorcio Grupo Capi-
tal C.A.” era el accionista mayoritario del “Banco Capital,
C.A”. Al Consorcio le pertenecian el ochenta y ocho coma
diecinueve por ciento (88,19%) de las acciones emitidas por
esta institucion financiera.

Todas las acciones de “Administradora Modelo, C.A.” fue-
ron ulteriormente cedidas a “Goole Overseas Inc.”, socie-
dad domiciliada en la Republica de Panamd.

iI". Los administradores.

Tres de los accionistas originales de “Administradora Mo-
delo, C.A” fueron designados administradores de dicha
empresa. El padre de esos tres administradores, quien a la
sazon ostentaba la condicién de presidente del mayor ac-

la (derogada) Ley de Regulaciéon de la Emergencia Financiera de 1995, en
vigor para el momento de la intervencién de “Desarrollos Santa Fe, C.A.”.
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cionista del “Banco Capital, C.A.”, también fue designado
como administrador (suplente) de la sociedad “Administra-

dora Modelo, C.A”

EFl causahabiente de los accionistas originales, “Goole Over-
seas Inc.”, designé como administradores de “Administra-
dora Modelo, C.A.” a la cényuge y a una hija del presidente
del mayor accionista del “Banco Capital, C.A.”.

iii”. Los Estados Financieros.

En los Estados Financieros Consolidados que el “Banco
Capital, C.A” remitiera a la Superintendencia de Bancos y
otras Instituciones Financieras en junio de 2000, la gerencia
de esa Institucion habia admitido que “Administradora Mo-
delo, C.A” formaba parte del Grupo Financiero Capital.

1v. Otras circunstancias: la Superintendencia afirma que
la intervencién permitiria que el interventor del “Banco
Capital, C.A” pudiese obtener “..informacién adicional...”
respecto de operaciones del Banco que “..atn no [han sido]
determinadas...”, asi como de activos que “..puedan perte-
necer [o] estar relacionados con...“ el Banco ya intervenido.

d. Las consecuencias de la decision administrativa

En virtud de la medida de intervencion, la Administracion
Publica reemplazé a los administradores de la sociedad.

e. La revision de la medida administrativa de intervencion

A través de recurso contencioso-administrativo de anulacién, el
5 de junio de 2001 se le pidi6 a la Corte Primera de lo Conten-
cioso-Administrativo que declarase la nulidad de la intervencion
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administrativa decretada por la Superintendencia de Bancos y
otras Instituciones Financieras. Y mediante fallo de fecha 4 de
septiembre de 2003, la Corte Primera de lo Contencioso-Admi-
nistrativo anulé la medida de intervencion. La aludida decision
judicial se fund6 en las razones siguientes:

1. La intervencion de una institucion financiera tiene como fin
asegurar “.la estabilidad del sistema financiero y [proteger]
los intereses de los depositantes”. La intervencion de una em-
presa relacionada no financiera persigue una finalidad distinta:
“...preservar la verdadera situacion patrimonial de la institucion
financiera previamente intervenida, evitando traspasos patri-
moniales que puedan disminuir los activos de la institucion...
e impedir igualmente la consolidacion dell]... fraude a la ley
que pudiera subyacer en la creacién misma de la empresa”.

1. A nivel mundial, la nocién de empresa relacionada, propia
de los conglomerados o holdings financieros y bancarios, “..no
es una nocion que pueda identificarse o equipararse automdti-
camente a la de la empresa subordinada o empresa ilegalmente
constituida” (el subrayado es nuestro).

1il. Los supuestos de intervencién de una empresa, por una
parte, y por la otra, aquéllos que permiten considerar a una
empresa como relacionada, “..constituyen dos situaciones ju-
ridicas perfectamente diferenciables”.

iv. La mera declaratoria de una empresa como relacionada no
puede dar pie a la automdtica intervencién de dicha empre-
sa, porque “..la declaratoria de empresa relacionada es una
clasificacion objetiva y técnica que en nada involucra per
se un conflicto con el interés publico o colectivo o entrafie
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un supuesto sancionable por la Ley”. Dicho de otra manera,
“.la simple declaracién de una empresa como relacionada a
una Institucién financiera o grupo financiero, no conlleva ne-
cesariamente su intervencion, si no existen [otras| causas fun-
damentadas en el interés publico o colectivo que... justifiquen
dicha intervencién” (el subrayado es nuestro).

v. En el caso de la especie, la Administracion no acredité que
para la fecha de la intervencion existiesen vinculaciones sufi-
cientes (de cardcter accionarial, financiero, organizativo o juri-
dico) que permitiesen considerar a la “Administradora Modelo,
C.A” como empresa relacionada del “Banco Capital, C.A..

En otro orden de ideas, no existian tampoco fundados indi-
cios de fraude a la ley (es dectr, de la intencién de constituir
a la “Administradora Modelo, C.A.” para “...eludir las prohi-
biciones de la Ley General de Bancos y otras Instituciones
Financieras...” o disminuir la responsabilidad patrimonial a
través de formas y procedimientos formalmente ajustados a
derecho).
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XVI. EL caso “Luis DURAN GuTiERREZ” (2003). SALA DE Ca-
SACION SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA. DERECHO
LLABORAL (UNIDAD EMPRESARIAL)

a. Antecedentes

El trabajador Luis Duran Gutiérrez propuso demanda con-
tra las sociedades mercantiles “Inversiones Comerciales, S.R.L.”
’ >
“Mervacol, S.R.L.”, “Confecciones Arenal, S.R.L.”, “Sastreria
Santa Rosa, C.A” y “Promociones Arcam, C.A.”, exigiendo el
’ y
pago de sus prestaciones sociales.

b. La cuestién controvertida

Las empresas demandadas alegaban que no tenian cualidad
para ser llamadas a juicio (es decir, legitimatio ad causam), porque
el patrono del trabajador era la empresa “Supervision Contable,
C.A”. Atirmaban que sélo podia proponerse demanda contra la
empresa “Supervision Contable, C.A.”, porque era con esta con
quien existia una relacion formal de trabajo.

c. La decision y sus fundamentos

En sentencia del 18 de septiembre de 2003, la Sala de Ca-
sacion Social del Tribunal Supremo de Justicia concluyé que el
actor podia demandar a las empresas que alegaron no tener cuali-
dad para ser llamadas al proceso. La Sala desestimé la excepcion
de falta de cualidad, porque constaté que entre las sociedades
demandadas existia unidad econémica. Por causa del principio de
primacia de la realidad, a las empresas de un grupo se las consi-
dera como una sola para que, “...sobre las formas o apariencias en
las relaciones laborales...” prevalezcan los hechos (el subrayado es
nuestro).
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33
34

1. Fundamentos legales.

El articulo 177 de la Ley Orgdnica del Trabajo consagra el
principio de la unidad econémica. Con base en ese principio,
el Reglamento de la Ley Organica del Trabajo® establece que
cuando se hallan sometidas a un control comin, las empresas
formalmente auténomas constituyen una unidad econémica vy,
por consiguiente, son deudoras solidarias de las obligaciones
laborales adeudadas al trabajador. De acuerdo al Pardgrafo
Segundo del articulo 21 del Reglamento de la Ley Organica
del Trabajo, salvo prueba en contrario, ha de presumirse que
existe un grupo de empresas: a) Primero, cuando existe rela-
cién de dominio accionario de unas empresas juridicas sobre
otras, o cuando en dichas empresas los accionistas con poder
decisorio fueren comunes; b) Segundo, cuando las juntas ad-
ministradoras u érganos de direccién involucrados estuvieren
conformados, en proporcién significativa, por las mismas per-
sonas; ¢) Tercero, cuando las empresas utilizan una idéntica
denominacion, marca o emblema; o, finalmente, d) Cuando
desarrollen en conjunto actividades que evidenciaren integra-
cion’. El articulo 21 eiusdem establece, complementariamen-
te, que las empresas que componen un grupo son solidaria-
mente responsables frente a sus trabajadores por el pago de las
obligaciones laborales.

Gaceta Oficial N° 5.292 Extraordinario, del 25 de enero de 1999.

Con base en la nocién del grupo de empresas, propia del Derecho laboral,
el trabajador puede exigir la responsabilidad patrimonial de la empresa con
la que formalmente lo ligaba la relacién de trabajo, asi como de las demas
sociedades que conforman el grupo. En el Derecho comparado la responsa-
bilidad de esos terceros, ajenos a la relacion laboral formal, puede ser exigida
cuando las diferentes empresas cuentan con una direccién tnica; sus patri-



EL ABUSO DE LA FORMA SOCIETARIA 243

Las normas reglamentarias deben ser interpretadas a la luz de
los articulos §9 —ordinal 1°—y 94 de la Constituciéon de 1999.
De acuerdo al ordinal 1° del articulo 89, “en las relaciones
laborales prevalece la realidad sobre las formas o apariencias”.
El articulo 94 constitucional dispone: “El Estado establecera,
a través del érgano competente, la responsabilidad que co-
rresponda a los patronos... en general, en caso de simulacién
o fraude, con el propésito de desvirtuar, desconocer u obsta-
culizar la aplicacién de la legislacion laboral”.

ii. Fundamentos de hecho.

Los accionistas, con poder decisorio, de las empresas deman-
dadas, por una parte, y por la otra, de la sociedad “Super-
vision Contable, C.A”, son los mismos. Por anadidura, sus
organos de direccion estdn integrados por las mismas personas
naturales.

Segun la Sala de Casacién Social, esa responsabilidad soli-
daria, producto de la pérdida de independencia de cada una
de las empresas del grupo, encuentra su fundamento en las
sigulentes circunstancias:

1. Primero, en el tipo de “..nexo [que se establece]| entre las
empresas del grupo..”, que se caracteriza por “..un funciona-
miento integrado o unitario, una confusién de patrimonios

monios se confunden, porque manejan una caja tnica; y, proyectan una ima-
gen externa unitaria. En este supuesto, el abuso de la personalidad juridica
es el fundamento de la responsabilidad. Pero esa responsabilidad, segin la
doctrina, puede ser exigida también cuando ha mediado prestacion laboral
indiferenciada, porque el trabajador le ha prestado servicios, simultinea o
sucesivamente, a mas de una de las empresas del grupo (GuaLDA ALCALA,
FrancIsco JosE, op. cit., p. 73).
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sociales o de plantillas con una prestacion de trabajo indis-
tinta o comun; en suma, una apariencia externa de unidad
empresarial”.

Con miras a probar la falta de independencia, también se
puede echar mano de la técnica del levantamiento del velo de
la persona juridica, que permite sancionar (lato et improprio
sensu) “.1a configuracién artificiosa de empresas aparentes sin
sustrato real para conseguir una dispersién o elusién de las
responsabilidades laborales”.

1i”. Segundo, en que el trabajador le ha prestado sus servicios,
de manera indistinta o comun, simultdnea o sucesiva, a mds
de una de las empresas que integran el grupo.

d. Las consecuencias de la decision

A las sociedades que integran un grupo de empresas se las
considera como un tinico sujeto de Derecho, y con sus respectivos
patrimonios las empresas del grupo responden, solidariamente,
por las obligaciones laborales que deben serle saldadas al trabaja-
dor al término de la relacion laboral.



EL ABUSO DE LA FORMA SOCIETARIA 245

XVIIL. EL ASUNTO “ASOCIACION VENEZOLANA DE (CONCESIONA-
RIOS DAEWOO” (2003). SUPERINTENDENCIA PARA LA PROMOCION
Y PROTECCION DE 1A LiBRE COMPETENCIA. DERECHO ADMINIS-
TRATIVO (NOTIFICACION A SOCIEDAD EXTRANJERA MATRIZ DE FI-
LIAL DOMICILIADA EN VENEZUELA)

a. Antecedentes

La Asociacion Venezolana de Concesionarios Daewoo le so-
licit6 a la Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la
Libre Competencia que abriera un procedimiento administrativo
sancionador contra las sociedades mercantiles “Daewoo Motors
de Venezuela”, sociedad constituida en Venezuela y domiciliada
en Valencia (Venezuela), y “General Motors Corporation”, cons-
tituida y existente conforme a las leyes del Estado de Delaware,
Estados Unidos de Norteamérica. En su solicitud administrativa,
la prenombrada asociacion denunciaba, en esencia, que la ope-
raciéon de concentracion econdmica celebrada en ultramar por
Daewoo Motors Corporation Ltd. y General Motors, podia pro-
ducir efectos restrictivos de la libre competencia en territorio ve-
nezolano, porque producto de dicha operacion los distribuidores
—id est, la Red de Concesionarios Daewoo— estaban condenados
a desaparecer.

b. La cuestiéon (de tramite) controvertida

La Superintendencia para la Promocién y Protecciéon de la
Libre Competencia ordené notificar a la “General Motors Co.”
de la apertura del procedimiento. Esa notificacién personal fue
practicada en la persona de Luis Manuel Kolster, Director de
Relaciones Gubernamentales Publicas y Asuntos Laborales de la
sociedad “General Motors Venezolana, C.A.”. La notificacion fue
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realizada en esos términos porque la Administracion entendié
que la “General Motors Corporation” y su filial local, “General
Motors Venezolana, C.A.”, constituian una unidad econémica.
Que se trataba, en otras palabras, de una tinica empresa. Esa no-
tificacién fue objetada por la empresa venezolana, para quien
“...independientemente de que [la] General Motors Venezolana,
C.A. pueda conformar... una unidad econémica con [la] General
Motors Corporation a los solos efectos de la aplicacion de los ar-
ticulos 10 y 11 de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de
la Libre Competencia, ello no...” autoriza la notificacion de una
empresa por intermedio de otra, ya que el levantamiento “...del

»”35 (

velo corporativo requiere [de] base legal precisa” (los subrayados

son nuestros).
c. La decisiéon administrativa

La Superintendencia para Promover y Proteger el Ejercicio de
la Libre Competencia desestimé los argumentos formulados por
la “General Motors Venezolana, C.A.”. En propésito vale la pena
subrayar, primero que nada, que la Sala de Sustanciacion de la
Superintendencia constat6, mediante acto de trdmite de fecha 4
de junio de 2003, “...que la Compania General Motors Venezola-

® El articulo 11 de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre
Competencia, invocado por la “General Motors Venezolana, C.A.” establece
textualmente lo siguiente: “Articulo 11. Se prohiben las concentraciones eco-
némicas, en especial las que se produzcean en el ¢jercicio de una misma ac-
tividad, cuando a consecuencia de ellas se generen efectos restrictivos sobre
la libre competencia o se produzca una situacién de dominio en todo o parte
del mercado”. El texto del articulo 10 eiusdem puede ser consultado supra
en el Numeral 3 del Capitulo 1V. En adicién a estas normas, invocadas por
la General Motors Venezolana, C.A., constltense también los articulos 14 y
15 de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia
(supra, nota a pic de pdgina N° 31 del Capitulo 1V).
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na, C.A. es una compaiia constituida con capital 100% posecido
(sic) por General Motors Overseas Corporation”, esto es, “...que
la varias veces nombrada compania General Motors Venezolana
es una empresa filial de la casa matriz General Motors Corpora-
tion...”. Con base en esa premisa, fundada en documentos inscri-
tos en el Registro Mercantil, en la aludida decisién administrati-

va la Superintendencia arribé a las siguientes conclusiones:

1. Que “...mediante la teoria de la unidad econémica, se levan-
ta el velo juridico de las companias vinculadas entre si, dindo-
sele el tratamiento de empresas que funcionan como una sola
unidad econdémica...”; y,

1. Que, por consiguiente, no podia haber duda alguna de que
la empresa General Motors Corporation habia “...sido debi-
damente notificada [de manera personal| de la apertura del
presente procedimiento administrativo”.

Merece ser destacado, ademds, que en la Resoluciéon (defi-
nitiva) SPPL.C/0029-2003, de fecha 4 de noviembre de 2003, la
Administracién trat6 a la “General Motors Co.” como una sola
empresa. Gratia argiiendi, en el acto definitivo la Superintenden-
cia concluy6 que “...las conductas desplegadas por... [la] General
Motors, no...” son contrarias a la Ley.
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XVIIL Er caso “TRansporRTE Saer, C.A (2004). Sara
CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA. DERECHO
LABORAL (GRUPO DE EMPRESAS)

a. Antecedentes

Contra la empresa “Iransporte Saet La Guaira, C.A” fue
propuesta demandada, por prestaciones sociales y otros concep-
tos, en agosto del ano 2000. En la sentencia definitiva, del 11 de
julio de 2001, el Juzgado de Primera Instancia del Trabajo de la
Circunscripcién Judicial del Estado Vargas no condené a “Irans-
porte Saet La Guaira, C.A”, esto es, al “...sujeto pasivo original de
aquel proceso” (el subrayado es nuestro), sino a otra persona juri-
dica, denominada “Transporte Saet, C.A.”. En ejecucion del fallo
definitivo, el Juzgado Primero de Municipio Ejecutor de Medidas
de la Circunscripeion Judicial del Estado Vargas practicd embar-
go ejecutivo sobre bienes de la sociedad condenada.

b. La cuestion controvertida

Contra la sentencia definitiva dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia del Trabajo de la Circunscripcién Judicial del
Estado Vargas en fecha 11 de julio de 2001, “Iransporte Saet,
C.A” propuso recurso de amparo constitucional. En su recurso
la prenombrada sociedad mercantil denuncié la infraccion de la
garantia al debido proceso y la grosera violacién de su derecho a
la defensa, reconocidos por el articulo 49 de la Constituciéon de
1999. Segun la recurrente, en el caso de la especie se pretendia
“.ejecutar de manera forzosa una sentencia recaida sobre una
persona juridica que jamds intervino en la litis, que jamds pudo
defenderse... [y en contra de la cual] en definitiva jamds se accio-
n6” (el subrayado es nuestro).
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Mediante decision —rectius, mediante mandamiento de am-
paro constitucional— de fecha 26 de diciembre de 2002, el Juz-
gado Superior en lo Civil, Mercantil, del Transito, del Trabajo y
de Proteccion del Nino y del Adolescente de la Circunscripeion
Judicial del Estado Vargas, declaré con lugar el recurso de ampa-
ro interpuesto. En esta decision judicial el juez de amparo afir-
mo textualmente lo siguiente: “Es cierto... que el articulo 21 del
Reglamento de la Ley Organica del Trabajo establece la solidari-
dad entre los patronos que integran un grupo de empresas; pero,
procesalmente, para que opere dicha solidaridad es indispensable
que las empresas involucradas, hayan tenido la oportunidad de
discutir en el juicio la existencia o inexistencia de la vinculacion
que se les atribuye” (el subrayado es nuestro).

En virtud de la consulta legal obligatoria, la decision judicial
del 26 de diciembre de 2002 fue revisada por la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Justicia.

c. La decision y sus fundamentos

A través de sentencia dictada el 14 de mayo de 2004, 1a Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia revocé el man-
damiento de amparo constitucional dictado por el Juzgado Supe-
rior en lo Civil, Mercantil, del Trdnsito, del Trabajo y de Protec-
cién del Nino y del Adolescente de la Circunscripcién Judicial del
Estado Vargas en fecha 26 de diciembre de 2002.

1. Fundamentos legales.

En su articulo 177, la Ley Organica del Trabajo consagra el
principio de la unidad econémica. Con base en ese principio,
el Reglamento de dicha ley establece que cuando se hallan
sometidas a un control comin, las empresas formalmente
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auténomas constituyen una unidad econémica y, como tal,
son deudoras solidarias de las obligaciones laborales adeuda-
das al trabajador. Partiendo de esa norma legal, la Sala Cons-
titucional argumentd lo siguiente:

I”. La existencia de grupos empresariales o financieros es [i-
cita. Empero, “..ante la utilizacién por parte del controlan-
te de las diversas personas juridicas (sociedades vinculadas)
para diluir en ellas su responsabilidad o la del grupo, en sus
relaciones con las terceras personas, han surgido normas
en diversas leyes que persiguen la desestimacion o allana-
miento de la personalidad juridica de dichas sociedades...”.

11" Segun la Sala Constitucional, esas normas autorizan
“..al acreedor de una de dichas sociedades vinculadas...[para
demandar a] otra con la que carecia objetivamente de rela-
cién juridica, para que le cumpla, sin que esta pueda opo-
nerle su falta de cualidad o de interés”. Esas sociedades,
asi lo dice la Sala, “..actian como una unidad o grupo,
aunque —en sus relaciones con los terceros— se presenten
como sociedades separadas, debido a la personalidad ju-
ridica que les es propia, diluyendo asi el grupo, en alguno
de sus miembros, la responsabilidad que como un todo le
corresponde” (el subrayado es nuestro).

11’ “En estos supuestos, si se exigiere responsabilidad al
grupo y no tnicamente a la persona juridica (formalmen-
te) obligada, la libertad de asociacién consagrada en el ar-
ticulo 52 constitucional, concretada en la existencia de las
diversas personas juridicas, no sufre ningin menoscabo,
porque si el resultado danoso para los terceros, proviene
del abuso del derecho de asociarse, o de un fraude a la ley,
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instrumentado por las distintas sociedades, tal fin es ilicito..”
(el subrayado es nuestro).

1v. Los grupos econdmicos tienen “..un patrimonio o direc-
cién consolidado (sic) y responde con €l por medio de todos
sus componentes; si es que dentro del grupo la persona ju-
ridica que asume las obligaciones las incumple” (el subra-
yado es nuestro). Segin la Sala, esa unidad patrimonial y
responsabilidad comun, “..se patentiza en la Ley Orgdnica
del Trabajo, en su articulo 177, que también parte del con-
cepto de grupo, para la determinacién de los beneficios de
una empresa. Como uno de los criterios para distinguir la
realidad de un conjunto es la unidad econémica, para verifi-
carla no importa que esta unidad aparezca dividida en dife-
rentes explotaciones con personerias juridicas distintas”.

Agrega la Sala que cuando se esta frente a un grupo econé-
mico, “..se estd ante un capital compacto para responder a
los acreedores, y por ello el reparto de capital entre las ins-
trumentalidades es intrascendente para quien actaa contra
el grupo” (el subrayado es nuestro); que las empresas que
conforman el grupo asumen obligaciones indivisibles, y no
solidarias, pues “...el grupo...es unidad...” y su “..patrimonio
efectivo es uno solo...”; y, que entre los integrantes del gru-
po no “...pueden existir acreencias y deudas” ni “...acciones
de regreso”.

v’ “En las relaciones laborales prevalece la realidad sobre las
formas o apariencias” (articulo 89, ordinal 1°, de la Cons-
titucion).

v Quien “.pretende obtener un fallo contra un grupo
econdmico y obtener la ejecucion contra cualquiera de sus
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componentes, haciéndole perder a éstos su condicién de
persona juridica distinta (individualidad), debe alegar y pro-
bar la existencia del grupo |y| el incumplimiento de las
obligaciones por uno de sus miembros...a fin que la deci-
sion abarque a todos los que lo componen. Sin embargo,
tratindose de una unidad, no es necesario citar a todos
los componentes, sino que —conforme el articulo 139 del
Cadigo de Procedimiento Civil, aplicable por analogia al
caso— basta citar al senalado como controlante..” (el subra-
yado es nuestro). Empero, “..si en el curso de una causa
donde estd involucrado el orden publico y el interés social,
surge la certeza de que hay otros miembros del grupo for-
mado por la unidad econémica, diferentes a los demanda-
dos, la sentencia puede abarcar a éstos..”, pues no es dbice
para su condena que esas sociedades, ajenas al proceso,
“..no hayan... [sido ni| accionados, ni citados” (el subrayado
es nuestro).

vi". Cualquier sociedad que, por error, hubiere sido “..in-
cluida en el grupo...” y condenada como miembro del mis-
mo, puede proponer contra el fallo que le causa gravamen
recurso de “..invalidacién [de conformidad con lo previsto
por el ordinal 1° del articulo 328 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, ya que fraudulentamente fue citada en otra
persona, como lo serfa el o los representantes del grupo” (el

subrayado es nuestro)*.

%6 Del fallo “Iransporte Saet, C.A.”, entre otros, se ocupa el profesor Brewer-
Carfas en reciente y muy critico ensayo (BREWER-CAR{AS, ALLAN RANDOLPH,
“La llegitima Despersonalizacién de las Sociedades, la llegal Distorsion del

Régimen de Responsabilidad Societaria y la Violacién del Debido Proceso en

la Jurisprudencia de la Sala Constitucional de Venezuela”, op. cit., p. 21).
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tucional del Tribunal Supremo de Justicia son tres (3)

37

d. Fundamentos de hecho

Las circunstancias de hecho en que se funda la Sala Consti-
37.

1”. Primero, que las sociedades mercantiles “Transporte Saet,
C.A”y “Transporte Saet La Guaira, C.A.” tenfan una misma
presidenta: Giordana Cirkovic.

Mediante fallo N° 636/2003, la Corte Constitucional colombiana adopté un

criterio similar al sostenido por la Sala Constitucional en el caso “Transporte
Saet, C.A.”. En la causa decidida por la Corte Constitucional colombiana, en
efecto, las tres sociedades que en conjunto posefan el 99,77% del capital de
la empresa “Industrial Hullera, C.A.”, fueron condenadas a pagar, en forma
conjunta y solidariamente, las pensiones de jubilacién que la empresa por
aquéllas controlada adeudaba a sus jubilados. Por sus (graves) consecuencias,
empero, ese criterio fue posteriormente “revisado”, entre otras, a través de la
Sentencia N° C-865/04, que la Corte Constitucional de Colombia dicté el 7
de septiembre de 2004 (supra, Capitulo VL, Seccion 1, § 2, C), 5°, iv.).

Estas tres circunstancias, pertinente es observarlo, no fueron alegadas por el
trabajador en el proceso de condena sustanciado ante el Juzgado de Primera
Instancia del Trabajo de la Circunscripcién Judicial del Estado Vargas. No for-
maron parte del thema decidendum de ese juicio. La vinculacién entre la em-
presa demandada y aquella condenada sélo fue invocada, de manera tardfa o
postuma, en la audiencia oral en la que se dio contestacién al amparo propues-
to por “Iransporte Sact, C.A.”. De ello deja constancia el Magistrado Pedro
Rondén Haaz al salvar su voto. En consecuencia, del ejercicio irrazonable del
Poder Publico por el Juzgado de Primera Instancia del Trabajo de la Circuns-
cripcién Judicial del Estado Vargas no hay —no puede haber— duda alguna.

Un dato adicional: La doctrina comparada ensefia que salvo que medic abuso
“la sociedad matriz [parent corporation] y su subsidiaria son tratadas como per-
sonas juridicas separadas y distintas a pesar de que la matriz sea duefia de todas
las acciones de la subsidiaria y las dos empresas tengan idénticos directores o ad-
ministradores. Ese control, después de todo, no es mas que una consecuencia
normal del control derivado de la propiedad sobre las acciones” (cl subrayado es
nuestro) (HenN, HARRY G. y ALEXANDER, JOHN R., op. cit., p.355). A la luz de



254 JOSE ANTONIO MUCI BORJAS

11" Segundo, que la principal accionista de “Iransporte Sact
La Guaira, C.A” es “Transporte Saet, C.A.”.

11’ Tercero y ultimo, que las dos empresas tenian una deno-
minaciéon comun: “Iransporte Saet”.

e. Fl voto salvado

El Magistrado de la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo de Justicia, Pedro Rondén Haaz, salvé su voto con base en las
razones, serias y atendibles, que se indican a continuacion:

1. Primero, “..ninguna norma del ordenamiento juridico
venezolano establece que las companias integrantes de los
grupos de sociedades respondan de manera indivisible de las
que puedan ser consideradas como obligaciones del grupo;
ninguna norma del ordenamiento juridico venezolano esta-
blece una responsabilidad a cargo del grupo como unidad, con
un patrimonio ejecutable y con una responsabilidad juridica
diferenciada; y ninguna norma o conjunto de normas acepta
—como dice la mayoria sentenciadora- que se estd frente a una
unidad que, al obligarse, asume obligaciones que no pueden
dividirse en partes, ya que corresponde a la unidad como un
todo, por lo que tampoco puede ejecutarse en partes, si se
exige a la unidad (grupo) la ejecucion, asi la exigencia sea a
uno de sus componentes” (el subrayado es nuestro).

En consecuencia, “se parte de un falso supuesto de derecho
cuando se presume la existencia de una construccion juridi-
ca contraria al principio de la individualidad patrimonial de

este criterio, ¢l fallo de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia luce irrazonable.
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los sujetos de derecho (arts. 1863 y 1864 del Codigo Civil)
principio cardinal del derecho comin que tiene, ademds, en
materia de sociedades mercantiles, una expresion particular
en el Cédigo de Comercio, cuyo articulo 201, después de la
formulacion de las reglas conforme a las cuales responden las
sociedades de sus obligaciones frente a terceros, agrega: “Las
companias constituyen personas juridicas distintas de las de
los socios”. Cualquier excepcion a ese régimen general ha de
ser objeto de una formulacion legislativa expresa y tal formu-
lacién no existe en los términos” que la mayoria sentenciadora
platea (el subrayado es nuestro).

ii. En la sentencia se hace referencia “..a la llamada teoria
del levantamiento del velo, cuyo concepto ha sido perfilado en
distintas decisiones de esta Sala Constitucional. Sin embargo,
se pretende la ampliacién de esa teoria —claramente excepcio-
nal-y propugna su aplicacion general...” (el subrayado es nues-
tro). Empero, “una aplicacién indiscriminada, como la que se
preceptia, de la teoria del levantamiento del velo, supone un
atentado directo contra el derecho fundamental a la libertad
de empresa que reconoce el articulo 112 de la Constitucion,
e introduce elementos que afectan, sin base legal alguna, la
estabilidad juridica que ha de informar a todas las relaciones
comerciales”. A juicio del Magistrado, “..1a teoria del levanta-
miento del velo slo puede ser aplicada ante texto legal expreso
que permita enervar la ficcion de la personalidad juridica de
las sociedades mercantiles, Ley que tendra que ser interpreta-
da restrictivamente, en el sentido mds favorable al derecho de
libre organizacion de la empresa” (el subrayado es nuestro).

1. Para el Magistrado, “...no es cierto que el levantamiento
del velo corporativo permite la condenatoria de una sociedad
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mercantil que no ha sido parte en juicio, por la sola circuns-
tancia de pertenecer al mismo grupo empresarial que la socie-
dad mercantil que si habia sido demandada. Por el contrario,
el levantamiento del velo permite desconocer las formas juri-
dicas adoptadas cuando se haya hecho uso abusivo de éstas,
para obviar la aplicacién de determinada disposicion de orden
publico. Hay en este aspecto una importante contradiccion,
pues la mayoria sentenciadora afirma, inicialmente, que esa
teoria “proviene del abuso del derecho de asociarse, o de un
fraude a la Ley” y de alli que las Leyes que las regulan parten
del supuesto en el cual la ficcion de la personalidad juridica
de las sociedades mercantiles se realiza para la evasion de la
“responsabilidad grupal”. No obstante, en las consideraciones
generales que son efectuadas mas adelante, tal requisito de
ilicitud es obviado como sostén de la afirmacién que se co-
mentd” (el subrayado es nuestro).

Con ese modo de razonar “se ha desvirtuado, de esa manera,
la teoria del levantamiento del velo corporativo, al obviarse,
sin ninguna motivacion, cualquier consideracién sobre la cau-
sa que motivo la creacién de tales sociedades, que debe ser,
necesariamente, una causa de simulacion, ante la intencion
de burlar, fraudulentamente, la aplicacion de prohibiciones de
orden publico” (el subrayado es nuestro).

iv. A las sociedades que supuestamente conforman el grupo
debe siempre brindarseles la oportunidad de alegar y probar
que no adeudan la obligacién reclamada en juicio. De alli que,
“..a juicio de quien disiente, la excepciéon de la que habla la
mayoria no tiene justificaciéon juridica vilida; ademds, es de
suma gravedad ya que significa la aprobacién o asentimiento
por parte de esta Sala, (maximo garante y dltimo intérprete
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de la Constitucién), de una condena sin férmula de juicio, lo
cual es inaceptable..” (el subrayado es nuestro).

v. La sentencia se funda en un grave error cuando “..consi-
dera al grupo como un ente con personalidad juridica y con
patrimonio propio, sujeto de derecho con obligaciones, debe-
res y responsabilidad, cuando ello es completamente falso ya
que...el grupo carece de personalidad juridica y, por ende, no es
sujeto de derecho, no cuenta con un patrimonio propio, no ad-
quiere obligaciones ni es responsable como tal” (el subrayado
es nuestro).
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XIX. EL ASUNTO “CoORPORACION DicITEL, C.A.” (2004). SUPER-
INTENDENCIA PARA LA PROMOCION Y PROTECCION DE LA LIBRE
COMPETENCIA. DERECHO ADMINISTRATIVO (UNIDAD ECONOMICA
Y RESPONSABILIDAD POR ACTOS AJENOS).

a. Antecedentes

La sociedad mercantil “Corporacién Digitel, C.A.” le solicit6
a la Superintendencia para la Promocién y Proteccion de la Li-
bre Competencia que ordenase la apertura de un procedimien-
to administrativo sancionador contra las sociedades “Compania
Anoénima Nacional Teléfonos de Venezuela, C.A” (Cantv) y “Te-
lecomunicaciones Movilnet, C.A.”. “Corporacion Digitel, C.A
y “Telecomunicaciones Movilnet, C.A.” son —ambas- operadoras
en el mercado de telefonia celular. La “Compania Anénima Na-
cional Teléfonos de Venezuela, C.A”, por su parte, opera la prin-
cipal red de telefonia basica venezolana. En concreto, la solicitan-
te denunciaba que “Telecomunicaciones Movilnet, C.A.” sacaba
provecho (ilegitimo) de su relacién con su matriz, la “Compania
Anénima Nacional Teléfonos de Venezuela, C.A.”, y que al hacer-
lo afectaba el funcionamiento del mercado de telefonia celular
en el que competia “Corporacion Digitel, C.A.”.

b. La decisién administrativa definitiva

La denuncia fue decidida a través de Resolucion administra-
tiva distinguida con las letras y nimeros SPPLC/0049-2004, de
fecha 9 de agosto de 2004. En esa decision la Superintendencia
hizo dos consideraciones dignas de mencién, a saber:

1. Primero, que “...la Cantv y Movilnet son empresas vin-
culadas...”, en los términos previstos por el Articulo 15
de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre
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Competencia, “...cuestion que se traduce en que constitu-
yen una unidad econdmica o grupo empresarial... [en el que]
Cantv es la empresa matriz o holding del grupo, y Movilnet es
una de las empresas filiales bajo el control estratégico, accio-
nario y decisorio (sic)...” de aquélla.

Esta determinacion se fundé en las circunstancias de hecho
siguientes:

1. De acuerdo al Contrato de concesion suscrito entre la
Republica y la “Compania Anénima Nacional Teléfonos de
Venezuela, C.A” (Cantv), esta s6lo podia prestar el servicio
de telefonia movil celular a través de una empresa filial. A
tales efectos, la “Compania Anénima Nacional Teléfonos
de Venezuela, C.A” (Cantv) constituyé “Telecomunica-
ciones Movilnet, C.A..

1i”. Al momento de su constitucién, el capital social de la
empresa “Telecomunicaciones Movilnet, C.A.” estaba re-

<

presentado por “...cien acciones nominativas, no converti-
bles al portador...”. De esas cien acciones iniciales la empre-
sa “Compania Anénima Nacional Teléfonos de Venezuela

p ;

C.A” (Cantv) suscribi6 “...noventa y nueve acciones...”.

1i’. Para el momento de la decision, el capital social de
la empresa “Telecomunicaciones Movilnet, C.A.” estaba
representado por cuatro millones doscientas dos mil dos-
cientas una (4.202.201) acciones, las cuales habian sido sus-

critas integramente por la empresa “Compania Anénima
Nacional Teléfonos de Venezuela, C.A.” (Cantv).

1v. El articulo 15 de la Ley para Promover y Proteger la
Libre Competencia dispone textualmente lo siguiente:
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“Articulo 15.- Se tendrd como personas vinculadas entre
si a las siguientes: 1° Personas que tengan una participa-
cién del cincuenta por ciento (50%) o mas del capital de
la otra o ejerzan de cualquier forma el control sobre ella;
2°. Las personas cuyo capital sea poseido en un cincuen-
ta por ciento (50%) o mds por las personas indicadas en
el ordinal anterior, o que estén sometidas al control por
parte de ellas; y, 3°. Las personas que, de alguna forma, es-
tén sometidas al control de las personas que se senalan en
los ordinales anteriores. Paragrafo Unico: Se entiende por
control a la posibilidad que tiene una persona para ejercer
una influencia decisiva sobre las actividades de uno o unos
de los sujetos de aplicacion de esta Ley, sea mediante el
ejercicio de los derechos de propiedad o uso de la totalidad
o parte de los activos de éste, o mediante el ejercicio de
derechos o contratos que permitan influir decisivamente
sobre la composicion, las deliberaciones o las decisiones de
los 6rganos del mismo sobre sus actividades”.

i1. Segundo, que por el hecho de constituir ambas una unidad

econdmica, “...aun cuando Cantv y Movilnet funcionen como

personas juridicas separadas...”, por las *

<

...prdcticas contrarias

a la libre competencia que realice una...” cualquiera de ellas,

«

..en determinados casos [se puede| también [responsabilizar

”

al...la otra...” (los subrayados son nuestros).
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XX. EL caso “Luis HUMBERTO OROZCO VS. JOAO VIEIRA VE-
LOZA ET ALTER (2004). JuzGADO SEGUNDO DE PRIMERA INSTAN-
cIA EN LO CiviL,, MERCANTIL, DEL TRANSITO Y AGRARIO DE LA
CIRCUNSCRIPCION JUDICIAL DEL ESTADO VARGAS. DERECHO CIVIL
(COBRO DE. HONORARIOS PROFESIONALES, SUCESION DE EMPRESAS
Y MEDIDAS CAUTELARES)

a. Antecedentes

En virtud de transacciéon judicial oportunamente homolo-
gada, la sociedad “Panaderia, Pasteleria y Charcuteria Ndutica,
S.R.L7, representada por su Administrador, Jodo Vieira Veloza,
se comprometi6 a pagarle al abogado Luis Humberto Orozco
Valero una suma de dinero determinada, por concepto de hono-
rarios profesionales. Segtin lo acordado, parte de esa obligacion
debia ser saldada mediante cheque entregado al momento de la
transaccion. En su demanda, el abogado alegaba que después de
celebrada la transaccién, y durante el término concedido para el
pago del saldo insoluto de la obligacion, se sucedieron una serie
o secuencia de hechos, a saber:

1. Primero, el cheque entregado al momento de suscribir la
transaccion judicial no fue honrado por el Banco. Su pago,
asi rezan las actas del Expediente, fue suspendido el dia 15
de julio de 1999, esto es, apenas un dia después de firmada
la transaccion. La orden de no pagar fue girada por el deudor
emisor del valor.

1. Segundo, los mismos socios de la sociedad “Panaderia, Pas-
teleria y Charcuteria Ndutica, S.R.L.” resolvieron constituir
otra empresa, denominada “Comercial Jave, C.A.”. Parale-
lamente, la Asamblea de Socios de la sociedad “Panaderia,
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Pasteleria y Charcuteria Ndutica, S.R.L.” acord disolver esta
sociedad. En esa Asamblea, inscrita en el Registro Mercantil
en fecha posterior a aquella en que fue constituida —por los
mismos socios— “Comercial Jave, C.A.”, se nombr6 liquidadora
a una de las accionistas: Marfa Ariete Oliveira Fernandez.

ii. Lo adeudado al abogado jamas fue saldado por el liquida-
dor de la sociedad “Panaderia, Pasteleria y Charcuteria Ndu-
tica, S.R.L..

b. La cuestion controvertida

A través de una nueva demanda y en el marco de un pro-
ceso judicial sobrevenido, el actor solicitaba que se decretasen
dos medidas cautelares. La primera, una prohibicién de enaje-
nar y gravar acciones, sobre los valores que los demandados, Jodo
Humberto Sousa E. Freitas, Jodo Vieira Veloza y Maria Ariete
Oliveira Ferndndez —todos ellos socios de la “Panaderia, Pastele-
ria y Charcuteria Ndutica, S.R.L.”- tenian en otra empresa, “Co-
mercial Jave, C.A”. La segunda, un embargo, sobre bienes pro-
piedad de “Comercial Jave, C.A.”. De ser decretadas, las medidas
cautelares solicitadas gravarian bienes que no son propiedad del
deudor (formal), esto es, de la sociedad que contrajo la obligaciéon
dineraria con el actor’.

c. La decision cautelar y sus fundamentos

A pesar de que las medidas solicitadas iban a gravar bienes
propiedad de la sociedad “Comercial Jave, C.A.” y de sus socios,

%8 En casos como el que se comenta, la jurisprudencia comparada ha permitido
que se rasgue el velo corporativo sin que medie nuevo proceso. Se procura
asi defender, ya lo dijimos, la cosa juzgada (res iudicata), esto es, evitar que
una controversia ya decidida vuelva a ser conocida por los tribunales (véase a
HexN, HARRY G. y ALEXANDER, JOHN R., op. cit., p. 369 y ss.).
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Joao Humberto Sousa E. Freitas, Jodo Vieira Veloza y Maria Arie-
te Oliveira Ferndndez, esto es, personas distintas y ajenas a aque-
lla que adeudaba la suma de dinero reclamada por el actor, el
Tribunal consider6 que las aludidas medidas cautelares —contra
terceros, formalmente ajenos a la obligacion— podian ser dictadas
con base en la técnica del levantamiento del velo corporativo.

Ese desconocimiento de la personalidad societaria fue reali-
zado con fines meramente cautelares, para brindar tutela judicial
efectiva (articulo 26 de la Constitucién).

1. Fundamentos legales.

El articulo 585 del Cédigo de Procedimiento Civil autoriza
al juez para dictar medidas cautelares cuando concurran dos
circunstancias, a saber: Primero, que se acompane un medio
de prueba que constituya presuncion grave del derecho que se
reclama (fumus bonis iuris). Segundo, que exista riesgo mani-
fiesto de que pueda quedar ilusoria la ejecucion del fallo (pe-
riculum in mora). Esa norma legal debe ser adminiculada con
los articulos 586, 587 y 588 eiusdem, conforme a los cuales:

1. El juez debe limitar las medidas cautelares a los bienes
que sean estrictamente necesarios para garantizar las resul-
tas del juicio (articulo 586).

1i”. Las medidas s6lo pueden ser decretadas sobre bienes
que sean propiedad de aquel contra quien se libren (arti-

culo 587).

ii’”. En adicién a las medidas tipicas o nominadas —esto es,
el embargo de bienes muebles, el secuestro o la prohibi-
cién de enajenar y gravar bienes inmuebles—, el juez puede
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dictar otras medidas innominadas (articulo 588). Segtn el
Paragrafo Primero del articulo 588 del Cédigo, “...el Tribu-
nal podrd acordar las providencias cautelares que considere
adecuadas, cuando hubiere fundado temor de que una de
las partes pueda causar lesiones graves o de dificil repa-
raci6n al derecho de la otra. En estos casos, para evitar el
danio el Tribunal podrd autorizar o prohibir la ejecucion de
determinados actos, y adoptar las providencias que tengan
por objeto hacer cesar la continuidad de la lesion”.

ii. Fundamentos de hecho.

El Tribunal fundé su decision en un conjunto de circunstan-

cias de hecho, a saber:

1. Que se alegaba que la transaccién judicial habia sido in-
cumplida por la deudora.

11" Que ese incumplimiento era producto, en primer tér-
mino, de la suspension del cheque que se le entregara al
actor para honrar el primero de los pagos previsto en dicha
transaccion, suspension esta que segin el demandante era
imputable a la deudora.

11", Que para frustrar el derecho de crédito que en la tran-
saccion se le reconoce al actor, su contraparte procedi6 a
disolver y decretar la liquidacién de la sociedad obligada al
pago, y que, en paralelo, se constituyé una nueva sociedad
mercantil, formalmente ajena a la relacion obligacional
existente entre el actor y la deudora, para que esta nue-
va sociedad continuara con el negocio de panaderia que la
deudora (formal) llevaba adelante, esto es, para que la “su-
cediera”.
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En propésito subraya el actor que la nueva sociedad se de-
dica al mismo objeto que la sociedad cuya disolucion fue
acordada, a pesar de que la aludida disolucién habia sido
acordada —vaya contradiccién— por el hecho de que habia
sido imposible alcanzar el objeto (social) para el cual la deu-
dora (formal) habia sido creada.

En otras palabras, antes y después del cambio de la persona
juridica que operaba el negocio, las actividades eran sustan-

cialmente iguales, si no idénticas™.

1v. Que la vieja sociedad disuelta y la nueva compania
constituida tienen un mismo domicilio.

v. Que el Acta de la Asamblea que acordé la disoluciéon
anticipada de la sociedad deudora no fue publicada, lo cual
se traduce en el incumplimiento de una formalidad legal.

v’ Que ambas empresas, la vieja en estado de liquidacion
y la nueva creada para ocupar el lugar de la primera, tenfan
los mismos socios —tres en total-y que dichos socios, ade-
mads, tenian participaciones casi idénticas en ambas empre-
sas.

vii. Que en las decisiones de disolucién y liquidacion de la
sociedad deudora, por una parte, y por la otra, de constitu-
ciéon de la sociedad nueva, habian intervenido las mismas
tres personas naturales, es decir, los mismos socios.

viil. Que las dos empresas, la que se hallaba en estado de
liquidacion y la nueva creada para sustituirla, habian sido
asesoradas por los mismos abogados. Y, finalmente,

39 HeNnN, HARRY G. y ALEXANDER, JOHN R.; op. cit., p.360.
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X Que las dos empresas, la deudora formal y la que la
sucede, tienen representantes —llimense administradores o
liquidador— comunes.

En sintesis, que la disolucion de la primera sociedad y la creacion
de la segunda parecian perseguir un objetivo ilicito, a saber, eva-
dir una obligacién legalmente contraida.

d. Los detalles de las medidas decretadas

En la decision cautelar publicada por el Juzgado Segundo
de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Trénsito y Agra-
rio de la Circunscripcién Judicial del Estado Vargas en fecha 12
de agosto de 2004, se decreté medida preventiva de embargo
sobre bienes propiedad de la sociedad mercantil “Comercial
Jave, C.A” —esto es, sobre la empresa que sucedio a la sociedad
(deudora) cuya liquidacién habia sido acordada—, asi como sobre
bienes del dominio de los socios (comunes) de ambas socieda-
des, senores Joiao Humberto Sousa E. Freitas, Jodo Vieira Veloza
y Maria Ariete Oliveira Ferndndez. Complementariamente, en
virtud de medida cautelar innominada, el Tribunal le prohibié a
los prenombrados socios enajenar o gravar, por cualquier titulo,

las acciones de su propiedad en la sociedad mercantil “Comer-
cial Jave, C.A..
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XX. EL asunTO “CerAMICAS PIEMME, C.A.” (2004). SALA DE
CASACION SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA. DERECHO
LLABORAL (UNIDAD ECONOMICA Y EFECTOS INTER-PARTES DE UNA
TRANSACCION LABORAL)

a. Antecedentes:

Al término de la relacion laboral, German Ochoa Oje-
da suscribié una transaccién laboral con la empresa “Cerdmi-
cas Carabobo, S.A.C.A”. La relacién laboral que medié entre
ambos puede ser sintetizada de la siguiente manera: German
Ochoa Ojeda “...desempenié funciones [como]... Secretario de
la Junta Directiva y de [las] Asambleas [de “Cerdmicas Cara-
bobo, S.A.C.A] ...7, vy, de manera simultdnea o paralela, osten-
t6 también el “...cargo de Consultor Juridico [de]... Cerdmicas
Carabobo...”. Después de firmada y homologada dicha transac-
cién, Germdn Ochoa Ojeda propuso demanda contra la socie-
dad mercantil “Cerdmicas Piemme, C.A.”, sociedad vinculada a
“Ceramicas Carabobo, S.A.C.A.”, para exigirle a aquélla el pago
de prestaciones laborales y otros conceptos.

b. La cuestién controvertida:

A los tribunales les correspondia determinar si la sociedad
“Ceramicas Piemme, C.A.”, por los vinculos que la unian a “Ce-
ramicas Carabobo, S.A.C.A”, podia invocar la transaccion ce-
lebrada entre ésta y el demandante para enervar la pretension
que el actor hacia valer en juicio. En otras palabras, de lo que se
trataba era de determinar si con la firma y ulterior homologacién
de la precitada transaccién habian quedado saldadas y extin-
guidas las obligaciones tanto “Ceramicas Carabobo, S.A.C.A”,
sociedad signataria de la transaccién, como de su relacionada,
“Cerdmicas Piemme, C.A”.
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c¢. La decision judicial y sus fundamentos

Mediante sentencia de fecha 8 de junio de 2004, el Juzgado
Superior Tercero del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del
Estado Carabobo declaré improcedente la demanda de condena
propuesta por el actor. Contra ese fallo el demandante anuncié
y formaliz6 recurso de casacion. Dicho recurso fue decidido por
la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia me-
diante fallo del 25 de octubre de 2004, que lo declar6 sin lugar.

1. Fundamentos legales.

En su sentencia, la Sala de Casacién Social invoca las si-
gulentes circunstancias de Derecho:

1" Los jueces del trabajo, “...en ejercicio de su funcién juris-
diccional, tendran por norte de su actuacion la verdad, es-
tando obligados a inquirirla por todos los medios a su alcan-
ce, participando en tal sentido, de forma activa en el proceso

(Articulo 5 de la Ley Organica Procesal del Trabajo)”.

ii.” El Derecho Laboral se encuentra informado por el prin-
cipio de primacia de la realidad sobre las formas. En este
sentido, “...el principio de unidad econémica de la empresa
[entendido como el principio segtn el cual la realidad debe
privar sobre las formas], se encuentra consagrado en la Ley
Orgdnica del Trabajo el cual es desarrollado en el articulo
21 del Reglamento” de dicha Ley Orgédnica.

11, “Es fundamental para los jueces del trabajo, sirviéndo-
se de mecanismos conceptuales (pero de aplicacion préc-
tica) como la teoria del levantamiento del velo corporativo,
indagar y esclarecer la real naturaleza de la relacion juridica
deducida en el proceso”.
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1v. “Para ello, es suficiente que algtin hecho haya resulta-
do discutido y probado en el proceso, sin requerirse que
el mismo integre la pretension deducida y las defensas o
excepeliones opuestas”.

v’ “Una visién disimil a la precedente, abonaria espacio a
la imposicion de las formas, bien al calificar una relaciéon
o instituciéon en el marco del derecho comun, cuando lo
es del trabajo, o por atribuirle naturaleza laboral cuando
desborda tales limites”.

vi’. “...el principio constitucional de la realidad de los hechos
sobre las formas o apariencias, no puede limitar su utilidad
solo a aquellas situaciones donde lo oculto es la relacion
de trabajo, sino que puede ser un instrumento eficaz para
otras, donde lo aparente son precisamente las notas de la-
boralidad. Asi, resulta conveniente inquirir la naturaleza
real de la demandada, conforme con lo que la doctrina
extranjera se ha dedicado en categorizar como ‘el levanta-
miento del velo de la persona juridica’...”.

vii” El “...principio de unidad econémica de la empresa re-
frenda no sélo el reconocimiento de la existencia de los
grupos de empresa, sino el de la solidaridad pasiva que en-
tre los integrantes de dicho grupo deviene en las obligacio-
nes laborales contraidas con sus trabajadores...”.

ii. Fundamentos de hecho.

1. La sociedad demandada, “Ceramicas Piemme, C.A,
y “Cerdmica Carabobo S.A.C.A”, empresa que no fue co-
demandada, “...constituian una unidad econémica...”.

>
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ii". Constitufan una unidad porque entre ambas existia
« . ., . . 9 « 7 :

..una vinculacién accionaria...” (de hecho, “Ceramica
Carabobo S.A.C.A” era la mayor accionista de “Cerami-
cas Piemme, C.A”), y porque, adicionalmente, “...ambas
empresas [funcionaban| en la misma sede...”.

d. Las consecuencias de la decision

uego de reputar que las dos sociedades constituian un gru-

Luego de reputar que las d dad tit g

po o unidad econémica, la Sala de Casacion Social concluyé

“...que el contrato de transaccién celebrado entre el actor y una de
s empresas integrantes del grupo aprovecha, en cuanto a sus efec-

la as integrantes del a ha, anto a

tos extintivos, a la demandada...”, esto es, a las demds empresas

del grupo.
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