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La tendencia invasora del Estado sobre las diversas arcas de la economia, que
en el siglo pasado censtituian un coto reservado a la iniciativa privada, ha cnfrentado
a los juristas con la problemadtica relativa a la determinacin del régimen juridico
aplicable a las empresas formadas por el Estado y también a aquéllas que después
de haber tenido un diverso origen han llegado a ser poseidas por cl Estado, mediante
la adquisicién de un porcentaje de acciones que lc otorgan una participacion decisi-
va en el manejo de los asuntos sociales.

Como los hechos, con su presencia inocultable, se anticipan siempre a las nor-
mas de derecho, y éstas, por tanto, no siempre han sido fraguadas a la medida de
aquéllas, resulta improba la determinacion de las vicjas reglas aplicables a las nucvas
realidades. Esta tarea, asaz dificultosa, ha tenido que ser cumplida en relacién con
las empresas del Estado.

Debido a que las empresas del Estado, para lograr una mayor elasticidad en
sus operaciones, adoptan las formas juridicas del derecho privado, y muy especial-
mente la estructura propia de la compaiiia andnima, uno de los problemas mas fre-
cuentes consiste en decidir hasta qué punto les son aplicables las normas del derecho
privado, especialmente en aquellos casos en los cuales tales mormas pugnan con la
finalidad pablica de csas empresas. Y entre los puntos mds espinosos suscitados por
csa determinacién se cuenta el dilema de saber si a las empresas en referencia son
aplicables las normas de derecho comiin relativas a la quicbra. Este asunto ha me-
recido nuestra particular atencion. A manera de cjercicio, hemos considerado ¢l
problema de la aplicacién, a las empresas publicas, de las normas relativas a la
quiebra, en relacién con las empresas més importantes con que cuenta el Estado
venezolano: Petréleos de Venczuela S.A. y sus empresas filiales. Las consideracio-
nes que siguen tratan de alumbrar el camino, para proponer una solucion razona-
ble a una cuestién de tanta relevancia,

1. PRESUPUESTOS DE LA QUIEBRA

De la letra del articulo 914 de nuestro Cddigo de Comercio, y de la doctrina
claborada en torno a la institucién de la quiebra, se infiere que ésta presupone,
para su declaracién, estos cuatro elementos:

1) La condicién de comerciante del deudor;

2) La cesacién del comerciantc en ¢l pago de sus obligaciones;

3) La naturaleza mercantil de las obligaciones exigibles, y

4) La imposibilidad de considerar quc la situacién del comerciante configura
un “estado de atraso”,
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Vamos a analizar, uno a uno, los presupuestos del estado de quicbra antes
enumerados:

1. La condicion de comerciante del deudor

Las normas relacionadas con la quiebra se aplican s6lo a los comerciantes, sean
éstos individuales o sociales. Comerciantes son, conforme a la disposicién del articu-
lo 10 del Cédigo de Comercio, * los que teniendo capacidad para contratar
hacen del comercio su profesién habitual, y las sociedades mercantiles”. Las dispo-
sicioncs sobre la quicbra, pues, concicrnen a la “cualidad de comerciante”, expre-
siones que utiliza el articulo 109 einsdem. Para el deudor no comerciante, esto es,
para el deudor civil, existe la institucién paralela del concurso de acrecdores (cesion
de bienes y concurso nccesario). De manecra que pueden scr declarados en quicbra
tanto el comerciante persona natural como las socicdades mercantiles, sean comer-
ciantes al por mayor o al detal, venezolanos o no. Al comerciante capaz se¢ equipara
el menor autorizado para comerciar, quien se reputa mayor en el uso que haga de
la respectiva autorizacién (articulo 12 del Cédigo de Comercio). Las disposiciones
sobre la quicbra se aplican por igual al comerciante en general o en particular, y a
comerciantes determinados, como les corredores, venduteros ¥ comisionistas (articu-
los 66, 82 v 376 eiusdem). Para que sea declarado en quiebra un comercianie no
cs indispensable que se halle vivo, ni que cjerza actualmente la profesién, pues nor-
mas especiales del Cédigo de Comercio reglamentan la quicbra del comerciante falle-
cido y del comerciante retirado.

Sociedades mercantiles son aquellas que tienen por objeto uno o mas actos de
comercio, y las que revisten la forma de sociedades anénimas o de responsabilidad
limitada, cualquicra sea su objeto, salvo cuando se dediquen exclusivamente a la
explotacién agricola o pecuaria (articulo 200).

Si el comerciante colectivo es una socicdad con socios solidariamente respon-
sables, se plantea cn doctrina la posibilidad de aplicacién cxtensiva a los mismos,
de la normativa sobre la quiebra, aunque los socios no sean comerciantes. Las aso-
ciaciones en participacién no pueden ser declaradas en quicbra, porque carecen de
personalidad juridica (articulo 201 del Cédigo de Comercio). Las sociedades en
liquidacién, por el contraio, puesto que conscrvan su personalidad juridica hasta
la finalizacién de aquélla (articulo 1.681 del Cédigo Civil). pueden ser declaradas
en quiebra. No se aplica el procedimiento de quicbra a los factores o representan-
tes, porque no ejercen el comercio en nombre propio y por tanto no adquieren Ia
cualidad de comerciante.

El procedimiento de quiebra no se aplica a las entidades plblicas politico-terri-
toriales (la Nacién, los Estados, el Distrito Federal, y los Distritos vy Municipios),
las cuales, de conformidad con el articulo 7¢ del Cédigo de Comercio, “no pucden
asumir la cualidad de comerciantes”, aun cuando estin facultados para ejecutar actos
de comercio, ¥ en cuanto a estos actos quedan sujetas a las leyes mercantiles.

La finalidad de csta disposicién no ¢s prohibir a dichos entes el cjercicio del
comercio, sino impedirles que puedan juridicamente ser calificados de comerciantes,
lo cual excluye la posibilidad de que puedan ser declarados en quicbra, por circuns-
cribirse tal institucién Unicamente a los comerciantes,

2. La cesacidn del comerciante en el pago de sus obligaciones

El articulo 914 del Cédigo de Comercio considera que la cesacién de pagos del
comerciante es un presupuesto de la quicbra. La ley no precisa ¢l significado del
concepto de cesacién de pagos, lo cual ha forzado a la doctrina a tratar de determi-
narlo. Las expresiones cesacién de pagos fucron tomadas del Cédige de Comercio
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francés de 1807, sin que desde entonces hasta ahora haya habido acuerdo sobre sus
rasgos determinantes.

La doctrina extranjera y los primeros comentaristas de nuestro Cddigo de Co-
mercio han tratado de deslindar los conceptos de insolvencia y cesacidn de pagos.
La insolvencia se configura cuando el comerciante posee un activo inferior a su
pasivo, y viene a ser la causa més importante de la cesacién de pagos, pero induda-
blemente que ésta puede obedecer a causas distintas a la insolvencia. La cesacidn
de pagos viene a ser impotencia del comerciante para hacer frente a sus obliga-
ciones, exteriorizada a través del incumplimiento de las mismas.

Los conceptos de insolvencia y cesacién de pagos no pueden equipararse, porque
el comerciante en dificultades puede ingenidrsclas para disfrazar su situacién ccond-
mica, haciendo esfuerzos para realizar todos aquellos actos dirigidos a evitar la para-
lizacién material de los pagos. El comerciante deshonesto podria valerse, en este
orden de ideas, de operaciones ruinosas, anormales y extraordinarias que aparenten
una ficticia solvencia, es decir, una engafiosa capacidad patrimonial para hacer
frente a sus obligaciones. Cuando la ley mercantil alude a la cesacién de pagos
estd queriendo significar que mientras la actividad mercantil se mantenga alin a ex-
pensas de maniobras desesperadas, no puede afirmarse, en rigor de conceptos, que
haya cesacién de pagos. La apariencia juridica juega en esta materia un papel im-
portante: mientras los acreedores no conozcan el estado deficitario del comerciante,
evidenciado por su incumplimiento, aquél no puede reputarse fallido.

También ha pretendido la doctrina establecer el lindero divisorio entre cesacidn
de pagos ¢ incumplimiento, sin que exista acuerdo sobre si el incumplimiento cons-
tituye la causa o cl efecto de la cesacion de pagos. Para la mejor doctrina, la cesa-
cién de pagos es un fenémeno econémico indispensablemente preexistente a la de-
claracion de quiebra, que se exterioriza a través del incumplimiento.

Para algunos cesacién de pagos es sinénimo de incumplimiento, puesto que Io
csencial en el comercio es el riguroso cumplimiento de las obligaciones. No puede
haber quicbra —se dice— sin incumplimiento, resultado irrelevante el verdadero
estado patrimonial del deudor. Para otros el incumplimiento viene a ser un efecto
de la cesacién de pagos y, por tanto, subsecuente a dicha cesacién. El incumplimien-
to —se arguye— es s6lo un fenémeno juridico, consecuencia del estado de impo-
tencia patrimonial, que le preexiste. Se afirma que la institucién de la quiebra ha
sido concebida como un medio de defensa trascendente contra la insolvencia ¥ no
contra el incumplimiento. Para remediar este Gltimo existen otras vias legales en
todos los sistemas juridicos. Asi, el Cédigo Civil venezolano, para el caso de ineje-
cucién de la obligacién por una de las partes, prevé tanto la posibilidad de solicitar
la ejecucién de aquélla como la de resolver el contrato (articulo 1.167). Ademas,
el incumplimiento puede tener una causa excusable y seria injusto provocar la
quiebra sélo por un descuido, un olvide o un imponderable ocurrido al comerciante.

El deslinde entre los conceptos de incumplimiento y cesacién de pagos no ha
podido lograrse con transparencia. Nuestra jurisprudencia alude al incumplimiento
como causa de la cesacidn de pagos, y por tanto de la quiebra. Mas, si bien en
ciertas sentencias puede apreciarse tal elemento como definitivo, en otras, por ¢l
contrario, se declara insuficiente por si solo para comprobar la situacién de quiebra
del comerciante.

También se ha hecho un esfuerzo dogmatico para diferenciar los conceptos de
cesacion de pagos y suspensién de pagos. Lucgo de la incorporacién, en nuestro Co-
digo de Comercio de 1904, de la institucién dc! “atraso” —diversa de la quiebra—,
€l rigor hermenéutico imponia establecer una clara distincién entre el estado de
suspension de pagos y el de cesacién de los mismos, y a cudl institucién caracteri-
zaria cada uno, si a Ia quiebra o al atraso. Generalmente se diferencian ambos con-
ceptos haciendo énfasis en la transitoriedad del estado de la suspensién de pagos,
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que permite por tanto la recuperacién del equilibrio econémico del comerciante;
esto no acontece en la situacién de cese en los pagos, a la cual se atribuyen perfiles
definitivos y caracter irreversible. En nuestro derecho no existe el formalismo, v,
por ello, el uso indistinto de las mencionadas expresiones podria darse, especial-
mente si se trata del vocablo suspensién, ya que la norma definidora del atraso
(articulo 898 del Cédigo ds Comercio) habla de retardar o aplazar los pagos y no
de suspenderlos; pero unos y otros, al fin y al cabo, son términos equivalentes, que
llevan insitos el factor tiempo y expresan transitoriedad; cosa distinta ocurre cuando
se habla de cesacién, ya que el dispositivo legal del articulo 914 del Cddigo de
Comercio es terminante al respecto: la quiebra, segin dicha norma, importa una
condicién general y duradera de ruina econdmica, que hace imposible la continuidad
del negocio.

Aunque el concepto de cesacién de pagos, como resulta de lo expuesto, se
halla cubierto por un denso follaje de confusién, nos parece meridiano que dicho
concepto alude a un estado definitivo de impotencia econémica que impide el cum-
plimiento de sus obligaciones por parte del comerciante, estado del cual es un sin-
toma el incumplimiento de sus obligaciones mercantiles.

3. La naturaleza mercantil de las obligaciones exigibles

Para quec proceda la quiebra es menester que la cesacién dc pagos afecte obli-
gaciones de cardcter mercantil. Asi lo expresa con diafanidad el articulo 914 del
Cédigo de Comercio: “El comerciante que no estando en estado de atraso... cese
en el pago de sus obligaciones mercantiles...”. La cesacidn en cl pago de las obli-
gaciones civiles asumidas no tiene por consecuencia la quiebra del comerciante. Para
que el acreedor por compromisos no mercantiles pueda demandar la quiebra del
comerciante, debe justificar la cesacion de pagos de las deudas mercantiles (articu-
lo 931 eiusdem). Si las obligaciones incumplidas no son de naturaleza mercantii,
no hay lugar al procedimiento de quiebra, porque es ¢ésta una institucién caracte-
ristica de los comerciantes. De acuerdo con lo dicho anteriormente, si ci acreedor
lo es por deudas mercantiles, la exigencia legal, a los efectos de obtener la decla-
ratoria de quiebra, se circunscribe a probar la naturaleza mercantil de las obliga-
ciones incumplidas y a explicar todos los hechos y circunstancias constitutivos del
estado de cesacién de pagos del deudor; mientras que si la deuda es de carécter
civil, ¢l interesado debera probar, ademis de los extremos indicados, la existencia
de su propia acreencia, aun cuando ésta no sea exigible todavia.

En el ordenamiento juridico venezolano el desequilibric del patrimonio civil
da origen, eventualmente, a los procedimientos conocidos como cesién de bienes
(articulo 1.934 del Cddigo Civil) y concurso de acreederes (cesion de bicnes, ar-
ticulos 789 al 806, y concurso necesario, articulos 807 al 812, todos del Cddigo de
Procedimiento Civil), pero el comerciante no puede sino solicitar su quiecbra, pues
la ley dispone expresamente que *“no puede intentar el beneficio de cesidén de bie-

es” (Gnico aparte del articulo 914 del Codigo de Comercio).

Las caracteristicas de las deudas no pagadas del comerciante, a los fines de
calificar la cesacién de pagos, son cualitativas y cuantitativas. Las primeras se
refieren a la naturaleza de la deuda, que en todo caso debe ser mercantil, sin que
importen que sea preferencial o quirografaria, ni la causa de la falta de pago. A la
naturaleza mercantil de la deuda la doctrina adosa otros requisitos, como la certeza
de la misma, su liquidez y su exigibilidad. Las caracteristicas cuantitativas apuntan
al nimero o quantum de los pagos incumplidos que sc requicren a los cfectos de
calificar el estado de cesacién de pagos. En esta materia existe un verdadero casuis-
mo, tanto en los fallos como en los autores, registrindose los mds variados parecc-
res, inclusive el de que un solo incumplimiento basta para calificar aquel estado.
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4. La imposibilidad de considerar que la situacién del comerciante configura
un ‘“estado de atraso”

Segiin el articulo 914 de! Cédigo de Comercio, citado anteriormente, “el comer-
ciante que no estando en estado de atraso... cese en el pago de sus obligaciones
mercantiles, se halla en estado de quiebra”. La inexistencia del “estado de atraso”
es, por tanto, un presupuesto negativo de la quiebra, el cual, pese a la aparente
simplicidad con que la ley lo enuncia, compendia un conjunto de circunstancias que
suscitan numerosos problemas interpretativos.

Como el atraso supone que el activo del comerciante exceda “positivamente” del
pasivo, cuando el activo sea igual o inferior al pasivo no procede el estado de
atraso, sino la quiebra.

Igualmente, para que proceda el “estado de atraso” se requiere que el comer-
ciante, “por falta de numerario, debido a sucesos imprevistos o causa de cualquier
otra manera excusable se vea en la necesidad de retardar o aplazar sus pagos”, de
lo cual se deduce que si la falta de numerarioc del comerciante c¢s motivada por
sucesos previsibles o inexcusables, lo que procede no es el atraso sino la quiebra.

Para que proceda el “estado de atraso” es menester que el comerciante sc
encuentre “en la necesidad de retardar o aplazar sus pagos”, con lo cual alude la lcy
a una situacién de iliquidez transitoria; si esa iliquidez no es transitoria, sino defi-
nitiva, estaremos en presencia de la quicbra,

Cabe destacar, finalmente, que la legitimacién en el atraso estd radicada en
cabeza del comerciante que refina las condiciones antedichas. Es él, Unicamente,
quien puecde solicitar que se “le autorice para proceder a la liquidacién amigable
de sus negocios, dentro de un plazo suficiente que no exceda de doce meses”. En
el procedimiento de quiebra, por el contrario, la legitimacién radica en cabeza dcl
deudor y de los acreedores, siendo de advertir que algunos sostienen, adicional-
mente, que la quiebra puede ser declarada de oficio.

II. TIPIFICACION DE PETROLEOS DE VENEZUELA COMO EMPRESA
MERCANTIL

La Ley Orgéanica que Reserva al Estado la Industria y el Comercio de los
Hidrocarburos, promulgada el 29 de agosto de 1975, reservd al Estado, por razones
de conveniencia nacional, todo lo relativo a la exploracién del territorio nacional
en busca de petrdleo, asfalto y demds hidrocarburos; a la explotacidon de yacimien-
tos de los mismos, a la manufactura o refinacidn, transporte por vias espcciales y
almacenamiento; al comercio interior y exterior de las sustancias explotadas y refi-
nadas, y a las obras que su manejo requiere, en los términos seflalados por la suso-
dicha ILey, la cual declard de utilidad pdblica y de interés social las actividades
mencionadas anteriormente (articulo 19). Dispuso igualmente la susodicha Ley, que
el comercio exterior de los hidrocarburos estard bajo la gestidn y el control exclu-
sivo del Estado, quien lo cjercera directamente por el Ejecutivo Nacional o a tra-
vés de cntes creados o que se crearen para realizar los fines de la Ley (articulo 29).
En el articulo 52 de la Ley en comento se dispuso que el Estado ejerceria las acti-
vidades que le habian sido reservadas directamente o por medio de entes de su
propiedad, pudiende cclebrar los convenios operativos necesarios para la mejor
relizacion de sus funciones. A tales fines, se establecié (articulo 6°) que el Ejecu-
tivo Nacional organjzaria la administracién y gestién de las actividades reservadas,
con sujecion a cicrtas bases, en una de las cuales se faculta al Ejecutivo para crear,
con las formas juridicas que considere convenicntes, las empresas que juzgue nece-
sarias para ¢l desarrollo regular y eficiente de tales actividades, pudiendo atribuirles
el gjercicio de una o mas de éstas, modificar su objeto, fusionarlas o asociarlas, extin-
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guirlas o liquidarlas y aportar su capital a otra u otras dc esas mismas empresas.
Se previé que las empresas serian de la propiedad del Estado, y que en caso de
revestir la forma de sociedades anénimas, podrian ser constituidas con un solo
socio. Se contempld la atribucién a una de las cmpresas dc las funciones de coordi-
nacién, supervisién y control de las actividades de las demaés, pudiendo asignarscle
la propiedad de las acciones de cualesquiera de esas empresas. En el articulo 7°
de la Ley que se resefia se dispuso que las empresas ya mencionadas se regirian por
la Ley en comento y sus reglamentos, por sus propios estatutos, por las disposicio-
nes que dicte el Ejecutivo Nacional y por las demds de derecho comin que les
fueren aplicables. Sc decidib, igualmente, que los directivos, administradores, em-
pleados y obreros de las ecmpresas en referencia no serdn considerados funcionarios
o cmpleados piblicos, y que, sin perjuicio de lo anterior, a los directivos o admi-
nistradores de las mismas sc les aplicarian las disposiciones de los articulos 123 y
124 de la Constitucién de la Republica.

Mediante Decreto N° 1,123, de 30 dc agosto de 1975, reformado mediante Decre-
tos N? 250, del 23 de agosto de 1979, y No 855, del 24 de setiembre de 1985, el Pre-
sidente de la Repiblica, en ejercicio de las facultades previstas en el articulo 6° de
la Ley que Reserva al Estado la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos, en
Consejo de Ministros, creé una empresa estatal, bajo la forma de sociedad andni-
ma, que cumpliria y cjecutaria la politica que dicte en materia de hidrocarburos
el Ejecutive Nacional, por érgano del Ministerio de Energia y Minas, en las
actividades que le fueran encomendadas (articulo 1°). El citade Decreto contienc
las nermas que integran ci acta constitutiva de la citada empresa, las cuales fueron
redactadas con suficiente amplitud para que sirvieran a la vez de estatutos de la
empresa (articulo 2°). Se dispuso en el Decreto que se resciia que “la sociedad se
denominarid Petréleos de Venezuela, girara bajo la forma de una sociedad andni-
ma, tendrd como domicilio la ciudad de Caracas y el término de su duracién serd
de cincuenta (50) afios contados a partir de la fecha de inscripciéon del presente
documento en el Registro Mercantil” (Clausula Primera). En la Cléusula Segunda
del Documento Constitutivo de Petroleos de Venezuela S.A. sc establece que la
sociedad podrid emitir obligaciones; promover, como accionista o no, otras socieda-
des que temgan por objeto realizar actividades en materias determinadas; otorgar
créditos, financiamientos, fianzas, avales o garantias de cualquier tipo, y, cn gene-
ral, realizar todas aquellas operaciones, contratos y actos comerciales que sean nece-
sarios o0 convenientes para el cumplimiento del mencicnado objeto. En la Cldusula
Tercera del citado Documento Constitutivo se previd que la sociedad se regiria
por la Ley Orginica que Reserva al Estado la Industria y el Comcrcio de Hidrocar-
buros, por sus reglamentos, por el citado Documente Constitutivo, per las dispo-
siciones que dicte el Ejecutivo Nacional y por las de derecho comiin que lc fueren
aplicables. En la Clausula Cuarta sc estatuyd que el capital de Petrdleos de Vene-
zuela S.A. es de ochenta y dos mil millones de bolivares (Bs. 82.000.000.000,00),
suscrito por la Repiiblica de Venezuela en su totalidad, pagado parcialmente has-
ta la cantidad de ochenta v un mil millones ochocientos cuarenta mil bolivares
(Bs. 81.000.840.000,00), y que dicho capital esta representado por tres mil dos-
cientas ochenta (3.280) acciones nominativas, no convertibles al portador, con un
valor de veinticinco millones de bolivares (Bs. 25.000.000,00) cada una (Clausula
59), las cuales no podran ser enajenadas ni gravadas en forma alguna (Cldusula 69).
El Documento Constitutivo, acto continuo, reglamenta la estructura y el funciona-
miento de los érganos societarios que normalmente se contemplan en el Codigo de
Comercio, como las Asambleas, v una Junta Directiva o Consejo de Administracién,
denominado Directorio en el caso de la especie.

También se disciplinan, en el documento que se resefia, las funciones del Pre-
sidente, del Vicepresidente y del Representante Judicial de la empresa, se dictan
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normas sobre su ejercicio econémico, y se prevé la designacién anual por la Asam-
blea Ordinaria de un Comisario Principal y su suplente, quienes podrin ser reele-
gidos, ¥y a quienes se confieren “las atribucicnes que establece el Cédigo de Comer-
cio”. Finalmente, en el articulo 4° del Decreto N°® 855 “se encomienda al Procurador
General de la Repiblica efectuar la participacién correspondiente al Registro Mer-
cantil de la Circunscripcién Judicial det Distrito Federal y Estado Miranda y cum-
plir las demdas formalidades de ley”.

Lo expuesto con anterioridad parece caracterizar a Petrdleos de Venezuela
como una empresa mercantil, primero que nada, y antes que todo, porque tiene
la forma de compafila anénima, y ese solo hecho, de acuerde a la disposiciéon del
articulo 200 del Cédigo de Comercio, le imprime cardcter mercantil, cualquiera sea
su objeto, a mas de que sus actividades, segiin lo dispuesto en el articulo 37 de la
Ley Orgédnica que Reserva al Estado la Industria y el Comercio de los Hidrocar-
buros, deben hallarse orientadas, en primer término, a “llevar al miximo el rendi-
miento econdmico de la exportacién”, lo cual tipifica claramente el dnimo de lucro
que debe presidir la gestion de Petréleos de Venezuela, a la cual es dable calificar,
por ello, de empresa mercantil por la forma (de compafiia andnima) y también por
su objeto, de capital totalmente piblico. A las circunstancias que hemos destacado
para afirmar el caridcter mercantil de Petréleos de Venezuela, relacionadas con su
forma y con su objeto, se agregan otras connotaciones que vigorizan ese caricter
mercantil, a saber: Petréleos de Venezuela se rige, por mandato de la Ley mencio-
nada anteriormente (articulo 7°) y de su Documento Constitutivo, por dicha Ley,
por sus reglamentos, por el citado Documento Constitutivo, por las disposiciones que
dicte el Ejecutivo Nacional y “por las de derecho comin que le fueren aplicables”,
con lo cual se ha querido aludir, indudablemente al estatuto que rige a las com-
pafiias andnimas; sus directivos, administradores, empleados y obreros no son con-
siderados legalmente funcionarios o empleados piablicos; cuando el Documento Cons-
titutivo de Petrélecos de Venezuela hace referencia a su forma mercantil, expresa
que dicha compaiifa “girard bajo la forma de una sociedad andnima”, y entre las
acepciones del verbo *“girar” se encuentran inicamente estas dos de posible apli-
cacién al caso de la especie: “desarrollo de un negocio” o “realizacién de opera-
ciones mercantiles de una empresa’”™; Petr6leos de Venezuela puede emitir obliga-
ciones, que son titulos que sélo pueden expedir las compafias mercantiles, de
acuerdo con la normativa contenida tanto en el Cédigo de Comercio como en la
Ley de Mercado de Capitales; de acuerdo a su Documento Constitutivo, Petréleos
de Venezuela puede ‘realizar todas aquellas operaciones, contratos y actos comer-
ciales necesarios o convenientes para el cumplimiento de su objeto” lucrativo; la
estructura de capital de Petréleos de Venezuela es la propia de las compaifias ané-
nimas y sus organos societarios son, en términos generales, coincidentes con los que
normaimente se prevén en las compafias de comercio; al Comisario de Petrdleos
de Venezuela se le confieren “las atribuciones que establece el Coddigo de Comer-
cio”, y, finalmente, ¢l Documento Ccnstitutivo de la susodicha empresa fue objeto
de la correspondiente participacién al Registrador Mercantil de la Circunscripcién
Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda.

Resulta transparente, en conformidad con lo expuesto, que Petréleos de Vene-
zuela es una empresa mercantil de capital pablico, sujeta, entre otras normas, a las
de derecho comin que le fueren aplicables. Ahora bien, como ni en la Ley Orgi-
nica que Reserva al Estado la Industria y el Comercic de los Hidrocarbures, ni en
los reglamentos de dicha ILey, ni en el Documento Constitutivo y Estatutario
de Petrdleos de Venezuela, ni en disposiciéon alguna dicada por el Ejecutivo Na-
cicnal, se¢ excluye del régimen de la quicbra establecido en el Cédigo de Comercio
a las empresas estatales que se constituyan en conformidad con la citada Ley (ex-
clusién que forzosamente tendria que ser expresa) resuita obligado concluir que
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Petréleos de Venezuela estd sometida, en principio, a las normas relacionadas con
¢l instituto de la quiebra previstas en el Cddigo de Comercio. Lo anterior es tam-
bién aplicable a las empresas filiales de Petrdleos de Venezuela (constituidas por
las ex concesionarias de hidrocarburos), las cualcs estdn sujetas, en términos gene-
rales, al mismo orden jerdrquico normativo sefialado con precedencia. Vale la pena
observar que cuando el legislador quiso excluir del régimen de derecho comin
mercantil a las empresas estatales que fueron previstas en la Ley que Reserva al
Estado la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos, con fundamento en el caric-
ter pablico de las mismas, hizo esta exclusién de manera inequivoca, por ejemplo,
al permitir la constitucién de sociedades andnimas con un solo socio (articulo 6°).

Distinta a la situacién de las empresas previstas en la Ley que Reserva al Es-
tado la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos (que no tienen previsto un
régimen especial de liquidacién), es el caso de ciertas sociedades respecto de las
cuales el legislador ha considerado que no deben aplicarse ni el procedimiento del
atraso y ni el procedimiento de la quiebra. Ello ocurre, exempli gratia, con las ins-
tituciones regidas por la Ley General de Bancos y otros Institutos de Crédito, las
cuales, segin el articulo 190 de la misma, estin sometidas a un régimen de liqui-
dacién especiaimente creado para ellas, excluyente del atraso y de la quiebra (Cf.
Muci-Abraham, José. “Aspectos de la Novisima Reforma de la Legislacién Bancaria™.
Baquisimeto, 1988. Pigs. 32 y sgtes.). En el caso de las sociedades sometidas al
Control de la Comisién Nacional de Valores, por aplicacidn del articulo 11 de la
Ley de Mercado de Capitales (publicada en la Gaceta Oficial N° 1.744 Extraordi-
nario, de fecha 22 de mayo de 1975), “la Comisién Nacional de Valores debera
supervisar e intervenir en los términos que establezca el Reglamento, los procesos
de quiebra y liquidacién” a ella referidos, al extrcmo de que “la designacién de los
Sindicos y liquidadores deberd contar con la opinién favorable de la Comision Na-
cional de Valeres”, v éstos estdn en la obligacién de “suministrar a dicho organis-
mo toda la informacién que les sca requerida”. En el caso particular de los fondos
mutuales de inversién de capital variable o de una sociedad administradora (Véase
Nemirovsky, Hugo. “Ley de Mercado de Capitales”. Caracas, 1989. Pdg. 406),
aunque no existe un procedimiento especial de liquidacién, la Comisidn Nacional
de Valores establecié en las “Normas relativas a la organizacién y funcionamiento
de las sociedades administradoras de fondos de mutuales de inversién”, que cuando
ocurriere la liquidacién o quiebra de un Fondo, el Presidente de la Comisién Na-
cional de Valores o las personas que él designec ejercerin las funciones que el
Cédigo de Comercio atribuye a los liquidadores y sindicos (articulo 37). Existen,
como se observa, situaciones espcciales en las cuales el legislador ha segregado a
ciertas sociedades del 4mbito de aplicacién de las normas del derecho comiin sobre
la quiebra, y otras en las cuales ha considerado que se deben introducir tempera-
mentos o correctivos, dada la especial consideracién que merecen los intereses en
juego. Nada de esto ocurre en la normativa que rige a las empresas previstas en
la Ley Orgénica que Reserva al Estado el Comercio y la Industria de los Hi-
drocarburos.

Aunque son muy escasos los estudios doctrinales sobre la quicbra de las empre-
sas estadales, existen autores, especialmente en Francia, que sustentan tal posibili-
dad, como Georges Vedel (“Derecho Administrativo”. Editorial Aguilar. Madrid,
1980, P4g. 637), v A. de Laubadere {“Droit Public Economique”. N¢ 617. Pag.
787). Este tltimo autor apoya su opinién en una Ley francesa del 25 de enero de
1985. En Austria, por el contrario, se ha establecido que la disolucién o liquida-
cién de las Empresas del Fstado sélo puede hacerse mediante una Ley especial
(Brewer-Carias, Allan Randolph. “Las Empresas Piiblicas en el Derecho Compara-
do”. Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela. Caracas, 1967.
Pag. 120).
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En Venezuela, Brewer-Carias ha afirmado que, desde el punto de vista tedrico,
“dada la calidad de comerciantes de estas empresas, procederia instaurarse un pro-
cedimiento de quiebra contra ellas” (Allan Randolph Brewer-Carias. Ibid.) De
igual manera, Caballero Ortiz también se ha pronunciade en favor dc la tesis de la
quiebra. Caballero Ortiz fundamenta su posicion en el hecho de quc: a) no existe
disposicién alguna que lo impida; b) la viabilidad del proceso de quicbra fue “reco-
nocida” por el Proyecto de Ley Orgénica d= la Administracién Descentralizada de
1976, y c¢) “las medidas de ejecucién {preventivas o e¢jecutivas) son posibles adn
para las empresas prestatarias de un servicio piiblico, imponiendo la ley sélo la obli-
gacién de notificar al Ejecutivo Nacional, por érganc del Procurador General de
la Reptiblica, a fin de que se tomen las medidas necesarias para que no se interrum-
pa la actividad” (Caballero Ortiz, Jestts. “Las Empresas Publicas en el Derecho Ve-
nezolane”. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1982. Pag. 330).

1II. PETROLEOS DE VENEZUELA S.A. ES UNA EMPRESA PUBLICA

Petrdleos de Venezuela S.A., como ha sido sefalado supra, es una sociedad )
mercantil de capital totalmente piiblico, pues sus acciones pertenecen, integramente,
a la Republica. Asi se desprende, de manera indubitable, de la disposicién contenida
en el articulo 5° de la Ley Orgdnica que Reservd al Estado la Industria y el Co-
mercio de los Hidrocarburos, conforme a la cual el Estado podia ejercer las activi-
dades objeto de reserva a través del Ejecutivo Nacional o “por medio de entes de
su propiedad”. Por otra parte, las empresas filiales de Petrdleos de Veneczuela S.A.
son también compafiias de capital integramcnte piblico, mas con la variante de que
sus acciones no pertenecen a la Repiblica directamente, sino que las mismas son
propiedad de la Empresa a la cual fueron conferidas las funciones de coordinacion,
supervisién y control de las actividades de las filiales (articulo 6°, Base Segunda,
eiusdem): PetrOleos de Venezuela S.A. En consecuencia, tanto Petréleos de Vene-
zuela S.A. como sus filiales son Empresas del Estado. Esta circunstancia tiene por
consecuencia que a dichas empresas resulten aplicables, en principio, las siguientes
reglas generales:

1) Se hallan sometidas, en principio, al Derecho Privado, por lo cual puede
afirmarse que estas sociedades han sido colocadas, con las excepciones que se indi-
caran de seguida, “en las mismas condiciones juridicas que los particulares” (Bre-
wer-Carias, Allan Randolph. “Régimen Juridico de las empresas Piblicas en Vene-
zuela”. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1981. Pag. 39). Por lo tanto, estas
empresas, salvo las derogaciones o excepciones que hayan sido establecidas en los
textos normativos, son disciplinadas por el Derecho comin. Ahora bien, por encon-
trarse sometidas al Derecho Privado:

a} A su personal le resulta aplicable ia legislacion laboral. Asi se desprende
de las disposiciones contenidas en los articulos 82 y 24 de la Ley Orgédnica que
Reservd al Estado la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos. A tenor del
articulo 8¢, “los directivos, administradores, empleados y obreros de las empresas
a que se refiere el articulo 6° de la presente Ley, inclusive los de la Corporacién
Venezolana del Petréleo una vez convertida en sociedad mercantil, no serdn consi-
derados funcionarios o empleados piiblicos™; no obstante, a los directores o admi-
nistradores de dichas empresas se les aplican las prohibiciones de contratar con-
sigo mismos y de desempefiar, de manera simultinea, mis de un destino publico
remunerado, consagradas en los articulos 123 y 124 de la Constitucion. Por su parte,
el articulo 24 en comento dispone que “los trabajadores de Ia industria petrolera,
con excepcion de los integrantes de las Juntas Directivas de las empresas, gozardn
de estabilidad en el trabajo y sélo podrin ser despedidos por las causales expresa-
mente consagradas en la legislacién laboral™;



ESTUDIOS 61

b} Las actividades de la empresa, es decir, sus relaciones con los proveedores,
clientes y terceros, se encuentran regidas o disciplinadas por el Derecho Privado.
Sin embargo, el legislador venezolano ha establecido numerosas excepciones a dicho
principio general, como son, ad exemplum, las reglas especiales previstas en el De-
creto 2.189, de fecha 7 de junio de 1977 (Gaceta Oficial N° 2.089 Extraordinario,
de 23 de setiembre de 1977), contentivo de las Condiciones Generales de Contra-
tacién para la Ejecucién de Obras, las cuales rigen “para los contratos de csa natu-
raleza que celebren los Ministerios, los Institutos Auténomos, las Empresas del Es-
tado y cualesquicra otros entes de ta Administracién Publica Nacional”, y

¢) El “beneficio”, al igual que en las sociedades mercantiles de capital priva-
do, es uno de sus objetivos, mas no el Gnico. En apoyo de esta afirmacién basta
citar aqui la disposicién contenida en el articulo 3¢ de la Ley Orgdnica que Reservd
al Estado la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos, conforme a la cual “la
gestion del comercio exterior de los hidrocarburos se efectuara teniendo como cbje-
tivos esenciales los siguientes: “Llevar al méximo el rendimiento econdémico de la
exportacién. . .”. En todo caso, estimamos conveniente destacar que la declaracién
de principio de la Ley era innecesaria, pues la obtencidn de beneficios es uno de
los objetivos de toda compaiia, pues permitc a las Empresas del Estado hacer
frente a los gastos de funcionamiento y de inversion. Sin embargo —parece opor-
tuno insistir en ello— la basqueda de la rentabilidad no es la tinica finalidad de
una empresa publica, ya que este objetivo debe ser conciliado con el interés colec-
tivo o general (Cf. Caballero Ortiz, Jests. Op. cir. Pag. 291).

2) El legislador venezolano ha establecido reglas especiales derogatorias del
Derecho comin, con fundamento en el cardcter piiblico de las empresas, entre las
cuales se encuentran las siguicntes:

a) El régimen financiero de estas socicdades mercantiles, personas pdblicas
de Derecho Privado, no escapa a las reglas de la contabilidad pablica. En efecto,
estas empresas tienen un ‘“Presupuesto de Gestidon”, el cual, luego de ser aprobado
por los directores de las sociedades, debe ser remitido, por intermedio del organis-
mo de adscripcién, a la Oficina Central de Presupuesto, asi como a la Oficina Central
de Coordinacién y Planificacién. La aprobacién definitiva de los Presupuestos de
estas sociedades compete al Presidente de la Repiblica en Consejo de Ministros
(articulos 61 y 62 de la Ley Orgdnica de Régimen Presupuestario);

b) Petroleos de Venezuela S.A. y sus empresas filiales se hallan sometidas
a controles de tipo administrativo y financiero. Asi se desprende, entre otras, de
las disposiciones contenidas en los articulos 64 de la Ley Organica de la Contra-
lorfa General de la Repiablica y 26 del Reglamento dc dicha Ley, conforme a las
cuales el organismo contralor tiene facultades para practicar auditorias y ejercer fun-
ciones de control de gestion, y

¢) En consideracion de la “decisiva” participacién accionaria del Estado, el
legislador venezolano ha previsto un fuero especial para los procesos en los cuales
las empresas publicas sean demandadas (articulos 42, ordinal 15; 182, ordinal 2¢,
y 185, ordinal 6°, de la Ley Orgéanica dc la Corte Suprema de Justicia). Ni Petro-
leos de Venezuela S.A., ni ninguna de sus filiales, goza de los privilegios o prerro-
gativas procesales que la Ley Orginica de Hacienda Pdblica Nacional otorga a la
Nacién, mas el Procurador General de la Republica se halla legitimado para inter-
venir en los litigios en los cuales cstas empresas sean parte, toda vez que la Repi-
blica tiene interés en las resultas de los mismos (articulo 46 de ia Ley Orgéanica de
la Procuraduria General de la Repiiblica).

En el deseo de revisar exhaustivamente la proposicion de que Petrdleos de
Venezuela estd sometida, en principio, a las normas relacionadas con el instituto de
la quiebra previstas en el Cddigo de Comercio, tratemos de indagar ahora si existen
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razones juridicas, valederas y atendibles, que pudieran justificar la no aplicacién
de esas normas a Petrdleos de Venczuela.

IV. SIGNIFICACION JURIDICA DEL ARTICULO 7¢ DEL CODIGO DE
COMERCIO

A estas alturas de nuestro estudio, después de haber destacado el caricter mer-
cantil de las actividades que realiza Petr6leos de Venezuela, y a aplicacién a dicha
empresa, y a sus compafiias filiales, en principio, de las disposiciones que regulan
el estatuto de la quiebra, pienso que debemos regresar al texto de una norma men-
cionada en el Capitulo I supra, con el objeto de establecer su verdadera significa-
cién juridica y la amplitud de su esfera de vigencia. Me refiero al articulo 7° del
Cédigo de Comercio, con arreglo al cual “la Nacidn, los Estados, el Distrito Fe-
deral, los Distritos v los Municipios ne pueden asumir la cualidad de comerciantes,
pero pucden ejecutar actos de comercio; y en cuanto a c¢stos actos quedan sujetos
a las lcyes mercantiles”. El regreso a esa disposicién, en la bisqueda tanto de
su espiritu como de sus alcances, obedece a que las actividades realizadas por Pe-
tréleos de Venezuela, y por sus empresas filiales, estin reservadas al Estado, por
razones de conveniencia nacional, de acuerdo al articulo i° de Ila Ley Organica que
Reserva al Estado la Industria v ¢l Comercio de los Hidrocarburos, y a que tanto
Petréleos de Venezuela como sus empresas filiales no son otra cosa que medios,
instrumentos, para que el Estado ejerza dichas actividades reservadas (articulos 2°
Y 5 eiusderm). En este orden de ideas, la precitada Ley es clara al disponer que
el Estado puede ejercer directamente tales actividades, por drgano del Ejecutivo
Nacional, o por medio de entes de su propiedad. Si las actividades reservadas fuc-
ran ejercidas por el Ejecutivo Nacional, nadie dudarfa sobre la aplicacién del ar-
ticulo 7¢ del Cédigo de Comercio. Al ser ejercidas dichas actividades por medio
de entes de la exclusiva propiedad de! Estado venezolano, resulta pertinente formu-
larse la interrogacién sobre el alcance del articulo 7° del Cédigo de Comercio. El
hecho de que el Estado no ejerza directamente dichas actividades reservadas, sino
que lo haga por medio de entes de su propiedad, jexcluird de plano la aplicacién
del articulo 7¢ del Cédigo de Comercio, con la consecuencia de que resultarfan apli-
cables a Petrdleos de Venczuela, v a sus empresas filiales, las disposiciones del
derecho mercantil comin sobre quicbra?

La disposicién dei articulo 7° de nuestro vigente Cddigo de Comercio fue in-
corporada a nuestro Cédigo del 20 de enero de 1904, que comenzd a regir el 19
de abril de ese mismo afio. Tal disposicién, como lo sefiala Arismendi, fue tomada
del Cddigo de Comercio italiano promuigado el 31 de octubre de 1881, que entrd
en vigor el 1° de epero de 1882, también conocido como “Cédigo Zanardelli”
(Arismendi, Jos¢ Loreto. “Cédigos venezolanos vigentes, comparados y anotados
con los de otras legislaciones”. Caracas, 1909, Tomo I. Pig. 3). La referida dispo-
sicién pasd a nuestro vigente Cédigo de Comercio del 23 de junio de 1919, no
habiendo sufrido alteraciones en las cuatro reformas parciales de que este filtimo
Cddigo ha sido objeto, ¢l 4 de julio de 1938, el 17 de agosto de 1942, el 1° de
setiembre de 1945 y el 23 de julio de 1955.

Vivante, unc de los mas insignes comentaristas del Cédigo de Comercio ita-
liano de 1882, al comentar la aludida disposicién, afirma que “no son comercian-
tes el Estado, la Provincia, el Municipio, porque no se ocupan profesionalmente de
negocios mercantiles. Los negocios a que se dedican pertenecen a determinadas ra-
mas de la Administracion Publica y las operaciones que realizan son propias del
Estado, del Municipio o de la Provincia; estas actividades, por mucha importancia
que tengan, no pueden desnaturalizar el cardcter dominante y fundamental de los
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entes publicos, constituidos para la tutela del derecho v de la cconomia nacional”,
“la definicién del comerciante que da el Cddigo bastaria para eliminar toda duda,
ya que dichas entidades no realizan el comercio por profesién habitual, pero ade-
mias el articulo 7° lo ha resuelto expresamente. Los organismos piblicos en cuestion
pueden verificar actos de comercio, asumir ia gestién de grandes haciendas, como
los ferrocarriles, alumbrado, los tranvias; pero no adquieren la cualidad de comer-
ciantes” (Vivante, César. “Tratado de Derecho Mercantil”. Madrid, 1932, N° 108,
Pags. 174 y 175). Cita Vivante el significado que se quiso dar al articulo en co-
mento por la Memoria Manzini, en la cual se lee: “Cicrtamente ¢l Estado, la Pro-
vincia v el Municipio son siempre lo que son por su esencia, vy no pueden jamdis
dejar de ser eso. Cualquier acto especial y accidental de su vida no puede alterar
la naturaleza interna y perenne de estos grandes institutos soctales” (Op. cit. Pag.
175, Nota 1). Afiade Vivante que no se quiso afladir al articulo 7° la mencién de
los “establecimientos publicos”, porque no repugnaba a la naturaleza y a la cons-
titucién de algunos de éstos la cualidad de comerciante.

El problema sobre la eventual extensién a Petréleos de Venezuela, y a sus
empresas filiales, del concepto de Estado a que alude el articulo 7¢ del Cddigo
de Comercio, obedece a que las actividades de dichas empresas estin rescrvadas
al Estado mismo, quien podria ejercerlas directamente, por intermedio dcl Ejecutivo
Nacional, caso en el cual resulta excluido el concepto de “comerciante”, y, por via
de comsecuencia, la aplicacién de las disposiciones sobre la quicbra. ;Hasta qué
punto, por el hecho de que la actividad reservada se lleve a cabo por medio de
entes de la propiedad exclusiva del Estado, se va a alterar esa situacién excluyente
del concepto de comerciante y de las disposiciones relativas al instituto de la quie-
bra? Al reservarse una actividad al Estado, y cjercerla en forma monopdlica, como
ocurre en el caso de la especie, parece que esa actividad pasaria a engrosar el con-
cepto mismo del Estado, sin que el solo ropaje dado a la empresa pudiera —para
utilizar lag mismas expresiones de Vivante— desnaturalizar et carécter dominante y
fundamental de estos sujetos, constituidos por razones de conveniencia nacional,
para el manejo de una actividad vital para la economia venezolana.

Betancourt, al comentar el Cddigo de Comercio venezolano, considera que la
norma del articulo 7° del Cédigo de Comercio establece una limitacién o incapa-
cidad que priva de la posibilidad de adquirir la condicién de comerciante “aun cuan-
do sc tenga capacidad para contratar y se ejzcuten habitualmente actos de comer-
cio”, es decir, que en su concepto el Estado no puede adquirir la condicién de co-
merciante aun cuando ejecute habitualmente actos de comercio, si las actividades
que legalmente le estin permitidas tienen esa consecuencia. Sefiala el prenombrado
autor que permitir que el Estado adquiera la cualidad de comerciante, introduciria
una grave desigualdad en el ejercicio profesional, “en detrimento de las personas
naturales o juridicas que si pueden ejercer el comercio, consideracién hecha de los
privilegios con que podrian contar los entes pdblicos, de lo que estan privados los
particulares”, y afiade, a renglén seguido, que “parece inconcebible que la Nacién
o un Estado o un Distritc o una Municipalidad pudieran ser por ejemplo declara-
dos en quiebra” (Betancourt, Enrique. “Cédigo de Comercio venezolano”. Caracas,
1967. Pag. 107).

Rocco, citado por Morles, al comentar la disposicién del articulo 7° del Cédigo
de Comercio italiano de 1882, del cual el articulo 7¢ de nuestro Cédigo de Comer-
cio es una simple copia, dice que la prohibicién inserta en este articulo es aplicable
“en general a todas las personas juridicas publicas, porque es, en efecto. un prin-
cipio general, y, por tanto aplicable por analogia, a todos los casos analogos”, re-
chazando asi la tesis sustentada por Bolaffio de que se trata de un precepto excep-
cional y, por tanto, no ampliable por analogia (Morles Hernéndez, Alfredo. “Curso
de Derecho Mercantil”. Caracas, 1989. Tomo I. Pigs. 431 y 432).
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Se sosticne que “la prohibicion para los entes piblicos de adquirir' la condi-
cién de comerciantes no los priva de cjecutar actos de comercio, aisladamente o
en forma habitual, quedando sometidos a las leyes mercantiles. Esta iltima parte
de la norma ha sido modificada en cuanto concierne a la jurisdiccién competente
para conocer de las acciones contra el Estado y los entes puablicos (Ley Orginica
de la Corte Suprema de Justicia), de modo que las leyes mercantiles se siguen apli-
cando en el orden sustantivo” (Morles Hernandez, Alfredo. Ob. cit. Tomo 1.
Pag. 432).

Entiende Marmol que “la disposicién legal es hasta cierto punto inoficiosa:
Si el ente publico efectda actos de comercio, lo hard en funcién de la realizacién
de un cometido estatal diferente a la bidsqueda de una ganancia. Por ello, la norma
deberd ser entendida en general para todos los cntes puablicos, enumerados o no
por el articulo 7¢, salvo cuando se desprenda otra cosa de la constitucién que se
haya dado al mismo”. “La importancia practica de calificar a un cnte de comer-
ciante —o excluirlo de dicha clasificacibn— se basa en la aplicabilidad para el
ente de las normas sobre la quiebra. En la tendencia administrativa moderna, in-
cluso se estd reivindicando para las empresas del Estado ¢l caricter de comerciales
—confréntese, por ejemplo, ¢l estatuto de Perdleos de Venezucla en la Ley que
reserva al Estado la cxplotacién de los recursos petroleros— pero, normalmente,
se prevé paralelamente un procedimiento de liquidacién que sustituya al de quiebra
cuando sc den los respectivos supuestos” (Mérmol Marquis, Hugo. “Fundamentos
de Derecho Mercantil. Parte General". Caracas, 1983. Pigs. 127 y 128).

Hay quienes consideran que la situacién es compleja cuando se trata de em-
presas del Estado (totalmente poseidas por éste o de economia mixta, o de empre-
sas con partlclpacmn accionaria del Estado), en razén de que tales empresas estdn
sometidas a un régimen de concurrencia dec normas de derecho piblico y normas
de derecho privado. Se ha sustentado sobre el particular que “cuando las empresas
adoptan la forma de sociedad mercantil adquicren la condicién de comerciantes, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 200 del Cédigo de Comercio” (Véase Morles
Herndndez, Alfredo. Op. cir. Tomo 1, Pdgs. 432 in fine y 433).

En el proyecto de “Ley Orgénica de Entidades Descentralizadas”, ehborado
por la Comisién de Administracién Pablica, en 1971, se establecia que “las em-
presas del Estado se regirdn por las disposiciones del derecho mercantil, civil y
laboral, salvo expresa determinacidn cn contrario de esta Ley” (articulo 58), v se
preveia la hipétesis de quiebra de una empresa del Estado (articulo 64). En tal
supuesto, si el Ejecutivo Nacional consideraba conveniente hacer excluir de la
masa de la quiebra algunos bienes de la fallida, podia indicérscio al Juez de la
causa, cxpresando la forma de reemplazo del valor de los bicnes cxcluidos (“Infor-
me sobre la Reforma de la Administracién Pdblica Nacional”, Tomo IL Repu-
blica de Venezuela. Comisién de Administracién Puablica. Caracas, 1972. Pags.
494 y 495).

De todo lo anteriormente expuesto en este Capitulo del presentc estudio se
deduce que no existe uniformidad de pareceres sobre los alcances de la disposicién
contenida en ¢l articulo 7° de nuestro vigente Cédigo de Comercio, al menos en
lo relacionado con su posible aplicacién a entes piblicos distintos de ia Nacién, los
Estados, el Distrito Federal, los Distritos y los Municipios. Con relacién a estas
entidades expresamente mencionadas en cl citado articulo, no cabe Ia menor duda
que ellas pueden realizar actos de comercio en forma ocasional o habituai, sin
asumir en ningdn caso la cualidad de comerciante, por lo cual jamés les seria
aplicable la normativa del derecho mercantil comin sobre la quiebra. El problema
reviste mayor complejidad cuando se trata de entes pablicos diferentes a los expre-
samente mencionados en el articulo 7¢, pues de acuerdo a las doctrinas resefiadas
podria aplicdrscles el articulo 7° por analogia, como lo sustenta Rocco, o negirseles
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de plano su aplicacién, como lo postula Bolaffio, al conceptuar que la disposicion
del articulo 7° tiene cardcter cxcepcional y es, por tanto, de estricta interpretacion.
Entre estas dos opiniones cabalga la de MArmol, quicn hace extensiva la norma a
todos los entes pablicos, “salvo cuando se desprenda otra cosa de la constitucion
que se haya dado al mismo”.

La verdad es que probablemente, en 1882, cuando esta norma se insertd cn
el Cédigo de Comercio italiano, de donde procede, no se pensaba en la existencia de
establecimientos publicos, ni se tuvo en mira la compleja funcién ccondmica que de-
sempeiia ¢l Estado de nuestro tiempo. Esto plantea la nccesidad de interpretar el viejo
texto del articulo 7° del Cédigo de Comercio dentro de un nuevo contexto, donde ci
Estadoe, por la via normativa, o a través de su febril actividad, bien en forma directa,
o bien a través de diversos entes, realiza actividades econdmicas que antes se consi-
deraban extrafias a su radio de accién.

V. APLICACION DEL ARTICULO 7° DEL CODIGO DE COMERCIO EN EL
CASO DE PETROLECS DE VENEZUELA S.A.

La reserva, en favor del Estado, por razones de conveniencia nacional, de las
actividades sefaladas en el articulo 1° de la Ley Orgénica que Reserva al Estado
la Industria y ¢l Comercio de los Hidrocarburos, y Ja posibilidad de que el Estado
ejerza tales actividades directamente o por medio de entes de su propicdad, nos
induce a insertar estos emtes —sdlo cuando tengan su origen en un instrumento
legal, entendidos estos términos lato et improprio sensu— dentro del concepto de
Estado, con lo cual a ellos resulta aplicable el articulo 7¢ del Cédigo de Comercio,
el cual jmpide que se les pueda considerar comerciantes, aun cuando realicen activi-
dades mercantiles. Tal doctrina tiene por consecuencia la no aplicacién a tales entes
—creados por un instrumento legal— de las disposiciones relativas al instituto de
la quiebra, las cuales, sélo en principio, habiamos considerado que les eran aplicables,
en el Capitulo II, supra.

El hecho de que cl Estado pueda optar cntre cjercer las actividades reservadas
por propia cuenta o por medio de cntes, creados por él y de su exclusiva propic-
dad, no puede acarrear la consecuencia de que se desconozca que estos cntes, en
el fondo, son ¢l Estado mismo, revestido de una forma pecuiiar, para poder obrar
de manera adecuada a la naturaleza de las actividades que le han sido reservadas.
La figura de los entes —creados y poseidos por el Estado— no puede por si sola
sepultar la presencia del Estado en el ejercicio de las actividades reservadas. Entes
de esas caracteristicas, son, en fin de cuentas, el Estado mismo, con un ropajc que
le permite moverse eldsticamente en el campo de las actividades reservadas. Ello
es tan cicrto que el Estado, a mds de creador, es el dnico duefio de csos entes,
sin que pueda serlo nadie més. Si sc admitiera que los entes pueden ser declarados
en quiebra, se cstaria admitiendo, en alguna forma, que el Estado puede quebrar
parcialmente.

Pero hay otra circunstancia, en adicidn a los razonamientos que anteceden, para
insertar a los entes que realizan actividades reservadas —cuando son creados en
virtud de un instrumento legal— cn el concepto de Estado a que alude el articulo
7° del Cédigo de Comercio. En efecto, varios de los efectos de la sentencia decla-
ratoria de quiebra no podrian producirse en cl caso de los entes que realizan las
actividades reservadas. Esos efectos han sido clasificados en efectos patrimoniales y
en efectos personales, v los primeros en efectos sustantivos y en efectos procesales.

Entre los efectos patrimoniales de la sentencia declaratoria de quiebra sc¢ cuenta
¢l desapoderamiento. La sentencia declaratoria de quiebra —y ain antes, cl auto
que decrete las medidas preventivas— ordena la ocupacién judicial de todos los
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biencs del fallido, y el desasimiento se produce de pleno derecho en virtud de la
referida decisién. Es por ello que el articulo 939 del Cédigo de Comercio establece
que por el hecho de ser declarado un comerciante en estado de quiebra, queda inha-
bilitado para la administracion de todos sus bienes, para disponer dc ellos y para
contraer sobre cllos nuevas obligaciones. Las facultades de las cuales se despoja al
deudor le son transferidas al Sindico, en represcntacion de los acreedores, desde
el momento de la sentencia. Esto constituye una aplicacién a la quiebra de la dis-
posicién del articulo 1.863 del Cédigo Civil, segin el cual “cl obligado personal-
mente estd sujeto a cumplir su obligacidon con todos sus bienes habidos y por
haber”. El desasimiento es indisponibilidad de los bienes, y la finalidad del desa-
poderamiento es formar el activo de la quiebra, mediante la reunién de los bienes
y derechos de contenido patrimonial, y asegurar a los acreedores la conservacién
de su prenda comun. Los sindicos tienen por misién, a objeto de lograr la finali-
dad del procedimiento concursal, realizar la liquidacién del patrimonio del dcudor,
para distribuir el producido, a prorrata, entre los acreedores del concurso (par con-
ditio creditorum).

Ahora bien, tratidndose, como ocurre en el caso de la especie, de una actividad
exclusivamente reservada al Estado, por razones de conveniencia nacional, dificil-
mente podria admitirse que lIcs entes creados por él y que en nombre suyo rea-
lizan esa actividad puedan ser desposeidos de sus bicnes, solamente utilizables
para realizar una actividad que nadie mds podria legalmente efectuar, y menos a(n
podria aceptarse que tales bienes, de los cuales fueran despojados dichos cntes,
pasaran a manos de los sindicos, para su administracién, porque esta administra-
cién quebrantaria el existente monopolio de ejercicio de la actividad reservada al
Estado.

Entre los efectos personales de la sentencia que declara la quiebra, se cuenta
¢l hecho de que el fallido no rehabilitado no puede conservar ni reasumir la con-
dicién de comerciante (articulo 941 del Codigo de Comercio), a menos que por
virtud del convenio rtecobrc la administracion de sus biencs y la capacidad mer-
cantil para cumplir las obligaciones contraidas (articulo 1.024 del mismo Cédigo),
o que sea declarado excusable (articulo 1.057 eiusdem). Esta disposicion se refiere
al comerciante individual o persona natural, pero ticne que ver, igualmente, con
los socios de las companias de comercio que scan declaradas en quiebra. Dispone
el articulo 1.043, en este orden de ideas, que “si la quiecbra hubiere sido de una
compaiiia de comercio, ninguno de los socios podrd ser rehabilitado sino después
de extinguidas todas las deudas sociales...”. Como quiera que, de acuerdo con
los instrumentos legales pertinentes (articulo 6° de la Ley Organica que Reserva al
Estado la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos), las empresas que se juz-
gue necesario constituir para realizar las actividades reservadas “serén de la pro-
piedad del Estado”, las interdicciones legales a que por efecto de la quiebra son
sometidos los socios de la compafia de comercio fallida, podrian afectar al Estado
venezolano, lo cual chocaria de mancra frontal con la disposicidn del articulo 7
del Cédigo de Comercio venezolano, segiin la cual ¢l Estado no puede adquirit
la cualidad de comerciante, y, por tanto, no puede ser declarado en quiebra.

Aun en el supuesto de que se considere que las sociedades mercantiles con par-
ticipacién piblica, y por ende Petréleos de Venezuela S.A. y sus empresas filialcs,
sf son comerciantes, lo cual parcce incontestable para algunos, un importante scctor
de la doctrina administraiva estima que estas socicdades, sin embargo, no pueden
ser declaradas en quicbra, ya que cl caricter publico de las empresas conllevaria
una excepcién, en esta materia de la quiebra, a la aplicacién del Derecho Privado.
(Riverd, Jean. “Derecho Administrativo™. Instituto de Derecho Piblico. Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas. Universidad Central de Venezuela. Caracas, 1984.
Pigs. 528 y sgtes.).
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En todo caso, estimamos importante destacar que la reserva de la industria y
comercio de los hidrocarburos, y posterior asuncién de dichas actividades, tuvo
como fundamento “razones de conveniencia nacional” (articulo 1¢ de la Ley Orgi-
nica que reservé al Estado la Industria y ¢l Comercio de los Hidrccarburos). Esas
mismas razones de conveniencia nacional, de interés general o colectivo, sirven de
fundamento a la necesidad de la continuidad de las operaciones, y las mismas tie-
pen mayor peso v relevancia que el interés particular de unos acreedores gue han
visto cémo una Empresa del Estado cesa en sus pagos e incumple sus obligaciones, y
es principio que sefiorca en el campo del Derecho Administrativo que el interés
particular debe coder frente al interés general cada vez que los mismos se encuen-
tren en pugna.

Con fundamento en las argumentaciones que anteceden, es mi parecer que
a Petréleos de Venezucla S.A. le es aplicable en plenitud la disposicién del ar-
ticulo 7¢ del Cédigo de Comercio, y, de consiguiente, que no obstante la mercan-
tilidad de las obligaciones que realiza, no puede adquirir la cualidad de comer-
ciante, con la consecuencia de que no puede ser declarada en estado de quicbra.

La anterior conclusién pone de relieve que existe un vacio legistativo en lo
atinente a una eventual liquidacién de Petrdleos de Venezuela, pues resultaria incon-
cebible que esa liquidacion pudiera ser provocada por sus acresdores mediante jui-
cios individuales o singulares, o que dichos acreedores se hallen condenados a la
indefensién. Ese vacio debe ser colmado con urgencia mediante normas apropiadas
a la especialidad de la situacidn.

La clave para resolver el vacio legislativo se encuentra, a nuestro juicio, en la
disposicién del articulo 7° de la Ley Orgdnica que Reserva al Estado la Industria
y el Comercio de los Hidrocarburos, el cual establece que “las empresas a que
se refiere el articulo anterior se regirdn por la presente Ley y sus Reglamentos, por
sus propios estatutos, por las disposiciones que dicte -el Ejecutive Nacional y por
las del derecho comin que les fueren aplicables”. Da la impresién que este pre-
cepto ha establecido un orden jerdrquico en la aplicacién de los diversos instrumen-
tos en él mencionados: primero, se aplican a dichas empresas la Ley Orginica que
Reserva al Estado la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos y sus Regla-
mentos, luego sus propios estatutos, a continuacién las disposiciones que dicte el
Ejecutivo Nacional, y por ultimo, para las situaciones de derccho que no se hallen
cubiertas por las anteriores reglas, las disposiciones del derecho comidn. Parece légico
mirar en esta enumeracién un orden jerdrquico, porque en los primeros lugares de
la enumeracién se encuentran una Ley Organica y sus Reglamentos, que se hallan
circunscritos al drea de la actividad petrolera, que constituye el centro de gravedad
de la reglamentacién, y a ellos le siguen los estatutos de los entes, y en iltimo
lugar se colocan las disposiciones de derecho comiin, como para colmar cualquier
vacio que los anteriores instrumentos pudieran presentar, y lograr asi el cumpli-
miento del “principio de la plenitud hermética del orden juridico™. Asi vistas las
cosas, nos parece que un Reglamento de la Ley Orginica que Reserva al Estado la
Industria y el Comercio de los Hidrocarburos, podria contener disposiciones apro-
piadas sobre la liquidacién de Petréleos de Venezuela, llegado el caso. Este Regla-
mento podria contener una disposicién expresa que la excluya del procedimiento
de quicbra. Se evitaria, de este modo, toda posible discusion sobre el tema. El
vacio normativo existente seria colmado y la duda remanente quedaria disipada
a través de dicho Reglamento, el cual, en el orden jerérquico sciialado, y por via
de excepcién, estaria por encima de las disposiciones de derecho comin, es decir,
del Cddigo de Comercio.

Las anteriores consideracionss y conclusiones son especificamente aplicables
a Petrfleos de Venezuela S.A., empresa que fue creada, como ya se dijo (Véase
supra, Cap. III), mediante Decreto Ejecutivo, lo que significa que tiene su origen
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en un instrumento legal, al cual sirve de apoyo, a su vez, la Ley Orgénica puc
por razones de ccnveniencia nacional reservd al Estado la industria y comercio de
los hidrocarburos. Al haber sido creada Petrdleos de Venezuela S.A. mediante De-
creto Ejecutivo, su identificacidon con el Estado aparece didfana, debiendo susten-
tarse, alin en el caso de que se estuviera en desacuerdo con hacer tal identificacién,
que dicha empresa estatal no puede ser declarada en estado de quiebra, porque la
quiebra conduce a la cesacién definitiva de las actividades de una socicdad mer-
cantil o de un comerciante individual, y resulta obvio que mediante un procedi-
miento concursal no se puede poner fin a actividades rcservadas al Estado por razo-
nes de conveniencia nacional, ¥ que son ejercidas por un ente de su exclusiva crea-
cion. Si Petrdleos de Venezuela S.A. fue creada mediante Decreto, sdlo un instru-
mento legal de igual rango podria disponer su desaparicién, a la cual conduce
la quiebra.

VI. LAS EMPRESAS FILIALES

Una consideracién especial merecen las empresas filiales de Petréleos de Ve-
nezuela S.A., por no haber sido creadas mediante instrumento legal alguno. Tales
empresas fueron creadas por las ex concesionarias de hidrocarburos (por instruccio-
nes del Ejecutivo Nacional, de acuerdo a lo previsto en la Base Cuarta del articulo
6¢ de la Ley Orginica que Reserva al Estado la Industria ¥ el Comercio de los
Hidrocarburos), quienes ulteriormente cedieron y traspasaron la totalidad de sus
acciones a Petrdleos de Venezuela S.A., la cual devino, de ese modo, en tnica pro-
pietaria de la totalidad de dichas acciones. Tratase, en ¢l caso de las filiales, de
cmpresas que tuvieron un origen exclusivo en los dominios del Derecho comin
mercantil, y que debido a su forma de compaiiias andnimas, en forma primigenia
adquirieron el caricter de comerciantes, por ser compafias mercantiles, en aplica-
cién de lo dispuesto por el articulo 200 del Cédigo de Comercio. La situacién de
las filiales, como se observa, es muy diferente a la de Petrélecs de Venezuela S.A.,,
pucs el origen de las mismas tuvo una caracteristica totalmente diferente. Frente
a ellas cabe preguntarse: ;Cuil fue el efecto de que las acciones representativas
del capital de dichas empresas fueran adquiridas totalmente por Petrdleos de Vene-
zuela S.A.? ;Cuiles cambios pudo producir, en la consideracidn juridica de las
mismas, la reserva que, por motivos de conveniencia nacional, se hizo cn favor del
Estado, para el desempeno exclusivo de determinadas actividades? Las empresas fi-
liales macieron al cobijo del Derecho Privado, y no fueron creadas por el Estado,
sino por las ex concesionarias de hidrocarburos. La posterior adquisicion de la tota-
lidad de sus acciones por ei Estado, a través de Petréleos de Venczuela S.A. ;jhabrd
producido un cambio en el estatuto legal de tales empresas, que nacieron unica-
mente al amparo del Derecho Privado? Por el hecho de que dichas empresas son
totalmente poseidas por el Estado a través de Petrdleos de Venezuela S.A., no cabe
duda que tales empresas merecen la calificacidn de publicas, con todas las conse-
cuencias legales que tal calificacidn apareja, ya vistas con precedencia (véase
supra, Cap. III), entre las que se cuenta el hecho de que han sido colocadas “cn
Jas mismas condiciones juridicas que los particulares”, lo que significa que estan
sometidas al derecho comin, salvo las derogaciones o excepciones que hayan sido
expresamcnte establecidas en los textos normativos. Pareciera, pues, que tales em-
presas st podrian eventualmente ser declaradas cn estado de quiebra. Recuérdese,
que las filiales son empresas puiblicas, pero sometidas a las reglas del derecho comin
mercantil, en la medida en que no exista normativa que las segregue de ese régimen.
Ahora bien, en mi modesto parecer, la incompatibilidad entre la normativa propia
de la quicbra y el monopolio legal creado a favor del Estado sobre la actividad
reservada —evidenciada muy especialmente por la imposibilidad de que el Sindico
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prosiga tal actividad, lo cual se traducirfa en una frustracién de los cometidos de
la quiebra—, me llevan a concluir que tal incompatibilidad tiene el efecto ticito o
virtual de segregar a las empresas filiales del régimen propio de la quiebra.

La Ley Orginica que Reserva al Estado la Industria y ¢l Comercio de los Hi-
drocarburos, al “reservar” al Estado, por razones de conveniencia nacional, el ejer-
cicio de determinadas actividades, y al disponer que las mismas sélo pueden ser
gjercidas directamente por el Estado, o por medio de entes de su propiedad, y por
nadie mas, excluye de plano la posibilidad de que tales entes (fas empresas filia-
les) puedan ser declaradas en quicbra, pues tal declaratoria tendria el efecto, con-
trario a lo dispuesto por la mencionada Ley Orgéanica, de que el Sindico, en repre-
sentacién de la masa de acreedores, pasaria administrar los bienes de la fallida, y
a realizar, en sustitucién de ella, las actividades “reservadas™ gue aquélla venia efec-
tuando. Esta interpetratio abrogans se encuentra plenamente admitida en la doctrina
del Derecho (Véase Coviello, Nicolds. “Daoctrina General del Derecho Civil”. Mé-
xico, 1949. N¢ 27, pags. 88 y sgtes.) en los casos, como el que mos ocupa, de
incompatibilidad o contradiccién normativa. La contradiccién, en el caso bajo and-
lisis, entre la mencionada Ley Orgédnica y el Codigo de Comercio (en lo que atafie
al instituto de la quiebra), debe resolverse en favor de la precitada Ley Orgénica,
a la cual debe concedérsele primacia, tanto por ser posterior (lex posteriori derogat
priori) como por tener un rango superior a la ley ordinaria, de acuerdo a lo dis-
puesto en el articulo 163 constitucional. La Ley Orgénica, con su “reserva’, tiene
el efecto de limitar subjetivamente el alcance de las normas que gobiernan el insti-
tuto de la quiebra, al sustraer a las “empresas filiales” de su campo de aplicacion.

Las disposiciones legales que regulan la quicbra del comerciante partieron de
un prototipo, de lo que acontecc generalmente: que los acreedores pueden posesio-
narse de los bienes del deudor fallido, y administrarlos, por intrmedio de los Sin-
dicos, hasta la liquidacién final. Esto supone la sustitucién o relevo del deudor falli-
do en el cjercicio de sus actividades propias. Este prototipo no se compadece con
la hipétesis excepcional de actividades que s6lo pueden ser continuadas por quien
las ejercia antes, en razén de que le han sido legalmente “reservadas”, con carécter
cxclusivo v excluyente. Como las leyes proceden por generalizacién de tipos, y no
en forma casuistica, el supuesto de ejercicio de actividades reservadas quedd fuera
de las previsiones del instituto de la quiebra, lo cual no constituye una critica a la
Jegislacién mercantil comién {(anterior, por lo demés, a la Ley de reserva), sino tan
sélo la constatacién de una realidad incontestable.

Resulta obvio sefialar que la sola incompatibilidad entre las actividades “re-
servadas” y los cometidos asignados al Sindico en los procesos de quicbra, hace
inaplicables in totum, en el caso de la especie, las normas que regulan aquella insti-
tucién, pues las mismas no fucron concebidas para su aplicacion parcial, ni ticnen
sentido si sen privadas de cualquiera de los mecanismos que la componen.

Como quiera que las filiales realizan igualmente las actividades reservadas al
Estado, por razones de conveniencia nacional, las mismas, desde el momento mismo
en el cual la totalidad de sus acciones le fue transferida a Petréleos de Venezuela
S.A., pasaron, de derecho, a estar regidas por el orden jerirquico normativo estable-
cido en el articulo 7¢ de la Ley que Reserva al Estado la Industria y el Comercio
de los Hidrocarburos. Dichas empresas filiales, en consccuencia, para evitar toda
duda en un tema que suscita tan encrepada controversia, podrian ser expresamente
excluidas de la posibilidad de ser declaradas en quiebra por un Reglamento de la
mencionada Ley Orginica, lo mismo que hemos postulado en ¢l caso de Petré-
leos de Venezuela S.A.
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VIII. CONCLUSIONES

De todo lo anteriormente considerado y expuesto se deducen las siguientes con-
clusiones:

1) Petrdleos de Venezuela S.A. no puede ser declarada en quiebra, aunque
realice habitualmente actos de comercio, por aplicacién del articulo 7¢ del Cédigo
de Comercio.

Las empresas filiales de Petréleos de Venezuela S.A., constituidas por las ex-
concesionarias de hidrocarburos, tampoco pueden ser declaradas en quiebra, porque
la incompatibilidad entre el régimen propio de la quiebra y el ejercicio monopdlico
de la actividad reservada, tiene el efecto de una exclusién o segregacion virtual de
las empresas filiales al imperio de aquel régimen.

2) Seria recomendable dictar un Reglamento de la Ley Orginica que Reserva
al Estado la Industria y el Comercio de los Hidrocarburcs, en el cual se establezca
diafanamente que ni Petr6leos d= Venezuela ni sus empresas filiales pueden ser de-
claradas en estade de quiebra, y en el cual se prevea, al propio tiempo, un régimen
de liquidacidn de dichas empresas, en resguardo de los intereses de sus acreedores,
ilegado el caso.





