La rendicion de cuentas de una
administracion de facto

‘Walther Elias Garcia S.”
RVDM, nro. 12, 2024, pp. 547-579

Resumen: Existen escenarios que pueden dar lugar a que, en el giro comer-
cial de una sociedad mercantil, se produzca una administracion no autorizada
formalmente por la asamblea general de accionistas, debido a circunstancias
irregulares, de emergencia, familiares, o incluso, por desacuerdo entre socios.
Para conocer como ha sido el comportamiento financiero de la sociedad en un
periodo con estas caracteristicas, que bien podria considerarse cuestionable y
sospechoso, debe acudirse al procedimiento de rendicion de cuentas previsto en
el Codigo de Procedimiento Civil, como la unica via procesal para lograr una
inspeccion y analisis contable efectiva, pero, para lograrlo, deben necesaria-
mente atenderse antes unas especiales consideraciones procedimentales.
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The rendering of accounts of a de facto administration

Abstract: In the set of operations of a company, some scenarios could give
rise to an administration that has not been formally approved by the general
shareholders meeting, due to irregular, emergency, or family circumstances, or
even, due to disagreements among the shareholders. The financial behavior of
a company during any such period, which may be considered as questionable
and suspicious, should be established through the procedure of rendering of
accounts set forth in the Civil Procedural Code, as the only mechanism to
achieve an effective accounting analysis and inspection; however, to achieve
this, some special procedural considerations must be taken into account.
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INTRODUCCION

El universo mercantil venezolano, podria considerarse bastante atipico y pecu-

liar, en cuanto a los fendmenos y situaciones de hecho que en ¢l suelen producirse.

Lamentablemente, no son pocos los casos en donde la compaiiia se desenvuelve

y desarrolla su giro comercial de una forma bastante separada a la realidad que figura
en las actas de su expediente en la oficina de registro mercantil. Esto es muchisimo mas
frecuente de lo que pudiéramos imaginar.

ii.

1il.

1v.

Ademas, existen centenares de casos en los cuales:

La compaiiia funciona sin que se hayan aprobado balances, ejercicios contables
o ajustes de capital en determinados periodos;

La compaiia funciona aun después de vencido su régimen de administracion,
autoridades y directivos, e incluso, donde hasta la misma duracion de la empresa
como tal, ha expirado de acuerdo a lo establecido en su documento constitutivo
estatutario;

En medio de desacuerdos entre los socios, se producen vias de hecho que han
atentado directamente contra el funcionamiento administrativo de la compafiia;
Se han producido abandonos de cargos, asi, sin mayor formalidad;

Hay una ausencia total de ungimiento de las facultades idoneas al personal ad-

ministrativo que desempefia y ejecuta -de hecho y en la realidad- verdaderas
funciones de factores mercantiles;
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vi. A los socios minoritarios se les ignora por completo y se les deja de informar
sobre el funcionamiento del giro comercial de la compaiiia;

vii. Hay compainias familiares donde a pesar de haber multiples cargos directivos,
unos socios estan simplemente “de relleno” mientras otros son los que concen-
tran -a veces de forma mezquina- el poder de decision y ejecucion de sus direc-
trices en el giro comercial.

Tampoco resulta poco comun que las actualizaciones en el expediente mercantil,
se hagan de forma tardia, anacronica y extemporanea, cuando las circunstancias asi lo
obligan, o bien, porque las autoridades gubernamentales (tributarias especialmente)
amenazan a sus representantes legales con sancionar pecuniariamente el irregular fun-
cionamiento de la sociedad de comercio.

No dejan tampoco de ser escasas las situaciones donde -al no haber acuerdo entre
los socios sobre el control o manejo de la compaiia- uno de ellos se desligue de hecho
de la misma por completo (sobre todo en las sociedades tipo binomio, o aquellas donde
existen dos socios y cada uno detenta un cincuenta por ciento del capital accionario
total), y el otro socio actua a sus anchas asumiendo el control de la compaiiia, sin dar
cuenta al otro socio del funcionamiento y del comportamiento contable, financiero y
econoémico de aquella. Incluso, vale decir que situaciones como éstas se acentuaron
bastante en su momento durante la emergencia sanitaria derivada de la pandemia por
COVID-19 y posteriormente.

Complejos y bastante recurrentes son también los casos donde motivado al falle-
cimiento de alguno de los socios, los sucesores de éste dejan de asumir oportunamente
su participacion en la sociedad, por la complejidad y costos asociados a la obtencion
de la solvencia sucesoral correspondiente; o cuando, aun haciéndolo, asumen una po-
sicion contraria y distinta al animus societatis o espiritu societario que en su momento
dio origen al nacimiento de la compaiiia mercantil, y obliga luego a la particion de los
bienes o a la cesion de las acciones o cuotas de participacion, lamentablemente, no en
los mejores términos.

Tristemente, estos escenarios suelen también ser mas frecuentes en una categoria
especial de compaiias, es decir, aquellas cuyo origen es familiar (también llamadas
empresas familiares o sociedades familiares, tal y como han sido denominadas por la
doctrina), y mas alla de las heridas y cicatrices que pueden provocar los desacuerdos
societarios en los vinculos que unen a los socios, la realidad es que cuando situaciones
como las descritas comienzan a producirse, ocurren casos donde la compafiia puede
perfectamente empezar a navegar sin un timon dirigido por la verdadera voluntad de su
organo maximo, validamente constituido, es decir, la asamblea de accionistas.
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Debemos entonces decir de entrada que casos como los ya enunciados, y otros
tantos mas, han producido en nuestro pais -en multiples ocasiones- administraciones
de facto dentro de las sociedades de comercio, que no son otra cosa que tomas de con-
trol, de cargos de direccion o mandato que han asumido uno o varios socios de forma
improvisada, ilegalmente, de forma ilegitima y, a veces, con visos autocratas, sin un
control interno desde el seno de la sociedad de comercio, y mas importante, sin que
para su eleccion hubiese mediado un proceso de votacion ni designacion de parte de
la asamblea general de accionistas como maximo organo decisorio de la compaiia, a
través de una asamblea validamente celebrada, lesionandose asi el derecho de partici-
pacion a voz y voto del resto de los socios, y naturalmente, sus derechos patrimoniales.

Sumado a lo anterior, y para mas gravedad, las soluciones que ofrece nuestro Co-
digo de Comercio vigente, han demostrado no ser del todo suficientes para zanjar toda
la gama de situaciones abusivas que se pudieran producir en el seno de una sociedad
mercantil, limitdndonos a las acciones establecidas en los articulos 291 y 310 del citado
Coadigo, sin que por ello, pueda el juez de comercio suplir tampoco la voluntad de la
asamblea de accionistas a través del ejercicio de estas acciones judiciales.

La rendicion de cuentas, por otra parte, ha resultado entonces ser en la practica
forense -con sus bemoles- una via procedimental de apoyo para lograr algun tipo de
presion (judicialmente hablando) en la administracion de la compaiiia, sobre todo, ante
el latente desacuerdo entre los socios. Y no en pocos casos, esta via tampoco resulta
ser del todo efectiva cuando dejan de atenderse los criterios jurisprudenciales esta-
blecidos para su ejercicio, su fin, su esencia, y sobre todo, cuando la administracion
que se pretende sea sujeto pasivo de su ejercicio, se ha dado en una forma irregular,
sospechosa, violenta, impuesta, apresurada, ilegal o ilegitima, o como hemos dicho, de
facto, siempre en todo caso ajena a la forma como tradicionalmente debe asumirse la
administracion en una sociedad mercantil, que manifieste sanamente la voluntad de sus
accionistas a través de una asamblea validamente convocada, constituida, y sin vicios.

Lo cierto es que, preferiblemente, una vez se logre hacer cesar el funcionamiento
de esta administracion de facto, resulta importante conocer algunas aristas procesales
que ayudaran a los accionistas victimas de una administracion de este tipo a exigir por
via judicial la rendicion de cuentas por la gestion de quienes en su momento se abroga-
ron el mando y control de una compaifiia de comercio sin arribar al ejercicio de su cargo
por las vias ordinarias y tradicionales segtin lo dispuesto en su documento constitutivo
estatutario o en el Codigo de Comercio, puesto que, como es logico pensar, obtener
una explicacion detallada y formal de todos los movimientos econdmicos y contables
ejecutados durante una gestion administrativa con estas caracteristicas, no se hara ni
voluntaria ni espontaneamente, y menos sin la coercion que pudiera emanar de un pro-
nunciamiento judicial en este sentido.
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1. El régimen natural de la administracion de una sociedad
mercantil, las empresas familiares, las administraciones
de facto y sus elementos

Bajo un esquema deductivo, comenzaremos a pasearemos muy someramente
por algunos conceptos inherentes a la figura de la sociedad, la sociedad mercantil, la
sociedad anonima, la asamblea de accionistas y el administrador, para luego, analizar
los casos puntuales de las empresas familiares y conceptualizar finalmente desde su
esencia a una administracion de facto.

Asi, dentro de todo el espectro de formas societarias existentes en nuestro or-
denamiento juridico, la favorita por la gran mayoria de las personas que se animan a
dedicarse a actividades de lucro no es otra que la sociedad mercantil, y mas especifica-
mente dentro de sus categorias, se prefiere siempre también a la sociedad anénima, tal
y como se vera de seguidas.

La sociedad, no es mas que el reconocimiento de dos o mas individuos de querer
alcanzar un objetivo que les resulta comun, a sabiendas que por si solos, no les sera
facil, o al menos inmediato, alcanzarlo, y por eso, surge asi lo que se denomina el ani-
mus societatis, que no es otra cosa que la intencioén de cada uno de ellos de colaborar
y aportar tiempo, recursos y esfuerzo de manera conjunta para materializar este fin u
objetivo y disfrutar de los beneficios que les genere, a la par que se mitigan -también en
conjunto- los riesgos propios que entrafie su busqueda.

La sociedad mercantil -partiendo de las nociones mas basicas- se distingue de
las sociedades cooperativas, de las sociedades civiles, de las sociedades civiles con
forma mercantil, de las sociedades profesionales, de las empresas publicas con forma
mercantil y de las sociedades unipersonales, y, la mas util, comun, formal y confiable
en la praxis de acuerdo a nuestra idiosincrasia, es la sociedad mercantil.

Su definicion, nos la comparte el profesor Morles de esta manera:

El concepto genérico de sociedad mercantil formulado por el articulo 1.649 del Co-
digo Civil, seglin el cual aquella esta constituida por el aporte de dos 0 mas personas
para contribuir a la realizaciéon de un fin econdmico comun, se complementa con los
elementos suministrados por los articulos 10 y 200 del Cdédigo de Comercio, para
llegar a la nocion de sociedad mercantil, nocidon segun la cual la sociedad mercantil
no so6lo es un contrato sino que es ademas un comerciante. (...)

Los diversos tipos de sociedades mercantiles responden a las finalidades econdmicas
que los socios desean satisfacer, a cuyo efecto la ley suministra variadas formas de
organizacion, sumadas a un distinto grado de responsabilidad de sus integrantes.
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La sociedad mercantil, al igual que la sociedad civil, tiene personalidad juridica, s6lo
que ésta se adquiere mediante el cumplimiento de las formalidades exigidas por el
Codigo de Comercio.!

Dentro de los tipos de sociedades mercantiles existentes, y a los efectos de de-
limitar el ambito de estudio del presente trabajo, nos circunscribimos a la sociedad
anonima, que, ademas, representa también por excelencia la forma societaria mercan-
til mayoritariamente escogida en Venezuela para desarrollar actividades comerciales,
debido a la ventaja que representa la creacion de una persona juridica con un capital
distinto al de sus accionistas.

En su sano funcionamiento, la sociedad anénima manifestara su voluntad como
persona juridica a través de la asamblea de accionistas, que, a su vez, tendra como re-
presentante en su giro comercial a uno o varios administradores, cuya designacion debe
siempre llevarse a cabo de acuerdo a lo establecido en el documento constitutivo esta-
tutario de la compaiiia y con el respaldo de la voluntad mayoritaria de sus accionistas.

Asi, tenemos que la asamblea de accionistas es el 6rgano de mayor jerarquia en
la sociedad mercantil, y asi también lo es por supuesto en la sociedad anonima. De su
suprema voluntad debe depender el funcionamiento y giro comercial de la sociedad, y
al respecto, la especializada doctrina sobre la materia, aludiendo al poder de decision
de la asamblea de accionistas, ha dicho que:

Nuestro Codigo de Comercio, de manera apropiada, no se pronuncia sobre la defini-
cion de lo que es una asamblea de accionistas, limitdndose a determinar los requisitos
para su convocatoria, instalacion, toma de decisiones e impugnacion.

En la doctrina, por otra parte, se tiende a definir a la asamblea de accionistas, aten-
diendo mas a sus objetivos que a su esencia; se suele decir que es “el drgano mayor de
la sociedad”, que es el “centro de toma de decisiones”, el “gobierno de toda sociedad”.

Al ser la sociedad mercantil una persona juridica, la formacién de su voluntad debe
ocurrir a través de un 6rgano que conocemos comunmente como asamblea de accio-
nistas. No es posible admitir que la persona juridica tenga voluntad propia al carecer
de sustrato real, asi como tampoco es posible admitir que esa voluntad societaria sea
distinta a la de sus asociados.

(..)

I Alfredo Morles Hernandez, Curso de Derecho Mercantil. Las sociedades mercantiles. Tomo II (Caracas: Universidad

Catolica Andrés Bello, 2006), con ocho ediciones, 795-797.
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Compartimos sin reservas la posicion de la doctrina mayoritaria, en el sentido que la
asamblea de accionistas es el “6rgano soberano de formacion de la voluntad societa-
ria”. En otras palabras, la asamblea de accionistas, solamente la asamblea de accio-
nistas y nadie mas que la asamblea de accionistas, es quien toma las decisiones que
determinan la conduccion de una sociedad mercantil.?

En la misma linea, y respecto a la importancia de las decisiones de las asambleas
y la relevancia del principio mayoritario, se ha apuntado lo siguiente:

... de los articulos 257, 280 y concordantes, se deduce sin mayor esfuerzo que la
formacion de la voluntad social y, para la validez de los acuerdos, éstos deben ser
tomados por mayoria de votos. Se debe, pues, aplicar el principio mayoritario. La
asamblea funciona bajo el principio democratico de la mayoria combinado, con el
principio capitalista. La mayoria no se forma por personas, sino por participaciones
de capital (principio real en oposicidn al principio viril). (...)

El principio de la mayoria, necesario para la formacion de las deliberaciones de la so-
ciedad anonima es un criterio que se estima razonable de organizacion de los intereses
dispares y, en cada caso, encontrados de los socios. Ademads, “ante la imposibilidad
de conseguir la formacion de la voluntad social por el camino de la unanimidad”, se
adopta el principio mayoritario, que obedece a razones de caracter practico y que,
permite, por el libre juego del derecho de voto que la mayoria integre colectivamente
una voluntad de mayoria.

El valor de la voluntad de la asamblea se atribuye a la mayoria de sus componentes:
solo excepcionalmente se exige una mayoria calificada o a la unanimidad de votos, lo
que implica que la decision ha sido aprobada por todos los accionistas presentes en
la reunion.’

Asimismo, sobre los supuestos requeridos para que se materialice un acuerdo
valido dentro de la asamblea, haciendo alusion a su convocatoria, al quérum y al levan-
tamiento del acta, se ha senalado:

La asamblea supone reunion de varias personas. En orden a su valida constitucion
(arts. 272, 273, 276 etc., 281) se exige un numero plural de concurrentes (dos
cuando menos) para que pueda reputarse constituida la Asamblea. No obstante, la
posibilidad juridica de la existencia de una sociedad unipersonal nos permite en-
tender que, la asamblea puede constituirse con la presencia de un solo accionista
que ha de tomar sus decisiones dentro de un procedimiento regular de Asamblea.
Ello supone cumplir con todas las formalidades que la ley establece.

2 Mario Bariona Grassi, «Régimen de las asambleas de accionistas», en Ensayos de Derecho Mercantil. Libro homenaje
a Jorge Enrique Nuiiez, ed. por Fernando Parra Aranguren (Caracas: Tribunal Supremo de Justicia. Coleccion Libros
Homenaje N° 15, 2004), 152-153.

3 Luis Corsi., «Un panorama de las formas de invalidez de los acuerdos de las asambleas de la S.A.», en Bicentenario del
Codigo de Comercio Francés, coord. por Alfredo Morles Hernandez e Irene de Valera (Caracas: Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, 2008), 710-711.
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Rigen, pues, el principio de mayoria y de presencia: por el primero, las decisiones
de la asamblea con mas de un socio se adoptan por mayoria de votos; por el se-
gundo, los presentes en la reunion manifiestan la voluntad social (art. 289).

Los supuestos de un acuerdo valido de asamblea descansan en la observancia de
determinadas formas establecidas por la ley.

Se exigira:

a. Una convocatoria regular, cuyo fin es consentir a todos los accionistas a estar

informado de que la asamblea esta llamada a deliberar sobre aquellos determi-
nados asuntos. Hay que convocar a todas las personas que conforme a la ley,
tenga derecho a participar en la respectiva reunion. La notificacion debe hacer-
se a todos los accionistas aunque no tengan voto, si tienen voz en la reunion.

La constatacion de la presencia del numero de accionistas (quérum de presen-
cia). La generalidad de las legislaciones siguen el criterio segtn el capital con-
currente a la Asamblea. El quérum es presupuesto de validez de la instalacion
de la Asamblea y, consecuentemente, de las deliberaciones y de las decisiones
tomadas. Salvo lo que disponga en los estatutos, en los que estd permitido
fijar un quérum superior al exigido por la ley (art. 273). Podran, V.gr. exigir
quérum de cabezas y quorum de capital; la concurrencia de un porcentaje
superior de capital, en lugar de mas de la mitad, etcétera, a menos que dicho
reforzamiento “puede significar una paralisis de la asamblea”.

La Asamblea solo puede considerarse validamente constituida para deliberar
si “se halla representada en ella, un nimero de accionistas que represente mas
de la mitad del capital social” (art. 273), salvo que se requiera un quoérum
mayor (art. 280).

La redaccion de la correspondiente acta.

La deliberacion de la asamblea debera constar en acta suscrita por todos los
presentes en la reunion (art. 283).

De dicho precepto y del articulo 260 resulta explicitamente la obligacion de le-
vantar acta de la asamblea y de la determinacion del contenido del documento.

Las actas a su vez aprobadas y firmadas, se transcribiran en el libro correspon-
diente (art. 260).*

Es entonces la asamblea de accionistas, celebrada conforme a todo este elenco de

formalidades necesarias para su validez, quien por supuesto, debido a sus potestades y
a su naturaleza, es la unica llamada a escoger y definir organicamente cémo ejecutara
su actividad comercial, designando por supuesto desde su seno a quien la represente
ejecutivamente para todos sus efectos, y ahi es cuando cobra preponderancia la figura
del administrador.

4

Corsi., «Un panorama de las formas de invalidez de los acuerdos de las asambleas de la S.A.», 711-713.
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Sobre la nocion del administrador social, la doctrina nacional mas autorizada, en
la voz del profesor Hung Vaillant, ha dicho lo siguiente:

La sociedad manifiesta la voluntad social hacia el exterior a través de sus administra-
dores. Los administradores son las personas fisicas que tienen como funcion esencial
expresar frente a terceros la voluntad social. I[gualmente tienen a su cargo las faculta-
des de representacion del ente social y la facultad de concluir en su nombre negocios
juridicos. En otras palabras, todas las personas juridicas de caracter moral necesitan
personas fisicas que realicen en su nombre actos juridicos tendientes a la defensa de
sus intereses, bien a la asuncion de derechos y obligaciones.’

Por su parte, mas concretamente y atendiendo también a la figura del administra-
dor en la sociedad anonima, el profesor Morles Hernandez ha sefialado que:

Los administradores constituyen el drgano permanente al cual esta confiada la gestion
de la actividad social y la representacion del ente colectivo. A ellos les corresponde el
ejercicio del poder ejecutivo, calificado por la doctrina como un amplio poder decisio-
nal, a cuyo lado se colocan poderes de iniciativa para convocar la asamblea y fijar el
contenido del orden del dia, asi como para formular el balance y proponer el destino
de los beneficios.

(..)

En Venezuela, a pesar de que en forma benévola la doctrina (Acedo Mendoza) haya
atribuido al legislador venezolano la idea de rechazar la construccion del mandato
para explicar la situacion juridica de los administradores, el molde en el cual esta va-
ciado nuestro ordenamiento juridico mercantil es del antiguo sistema francés, el cual
los concibe como mandatarios revocables, designados por la asamblea y responsables
como tales (articulo 243 del Codigo de Comercio: los administradores no responden
sino de la ejecucion del mandato y de las obligaciones que la ley les impone). Den-
tro de este contexto, la jurisprudencia ha venido cumpliendo una saludable funcion
reparadora, pretendiendo a través de la teoria organica ampliar las facultades de los
administradores y aumentar simultaneamente su responsabilidad, para hacer eficaz la
regla de que a mayor poder mayor responsabilidad, formula que los anglosajones han
encontrado en el principio de los deberes fiduciarios de los administradores.®

A su vez, sobre los limites y la nocion de la actividad del administrador en la
sociedad mercantil, se ha dicho también:

La actividad del administrador abarca dos campos: el interno y el externo de la socie-
dad. En ambos el objetivo primario es el de obtener beneficios mediante la aplicacion
de los fondos a la realizacion del objeto social. En el interno los destinatarios son
los socios o accionistas; en el externo la sociedad y los terceros en general. En esta
materia la regla consiste en que el administrador no contrae obligacion personal por
los negocios sociales, salvo la personal y subsidiaria que afecta a los socios colectivos

> Francisco Hung Vaillant, Sociedades (Valencia: Vadell hermanos editores, 2005), con seis ediciones, 239-240.

¢ Morles, Curso de Derecho Mercantil ..., 1403-1406.
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de la comanditaria por acciones (art. 236, C6d. de Com.); y por lo que se refiere a la
Andnima y la S.R.L., la personal respecto de socios y de terceros por violacion de
la prohibicion de ejecutar operaciones no establecidas expresamente en el estatuto
social, o por infraccion de las disposiciones de la Ley y del contrato (arts. 243, aparte
unico, y 324, eiusdem). También es regla que la administracion podra ser ejercida por
socios 0 no socios, salvo en la comanditaria por acciones en que debera recaer sobre
uno o varios socios colectivos, y nunca sobre personas extrafas a la sociedad.”

Luego, sobre el nombramiento y remocién de los administradores, también ha
sefnalado el profesor Hung Vaillant que su competencia reposa unica y exclusivamente
en cabeza de la asamblea de accionistas, no pudiendo ni siquiera el juez de comercio a
suplir esta funcidn, ni aun a través de una denuncia por graves irregularidades. Veamos:

El nombramiento y la revocacion de los administradores de las sociedades mer-
cantiles es materia que corresponde de manera exclusiva y excluyente a los socios
de la compaiiia respectiva; ya sea que, segun el tipo de sociedad, adopten la reso-
lucion pertinente sin la formalidad de la asamblea en aquellas formas societarias
en las cuales dicha figura no esta prevista, sea que la resolucion respectiva se
adopte, con todas las formalidades previstas en la ley, el documento constitutivo o
los estatutos, en la reunion de la asamblea. En este sentido, conviene recordar ade-
mas en este lugar que tratdndose de compafiias en nombre colectivo y sociedades
en comandita, el caracter de administradores corresponde a personas que tengan
la cualidad de socios de la compaifiia (Arts. 230, ultimo apte. y 236 CCo). En las
sociedades anonimas y en las sociedades de responsabilidad limitada, la atribu-
cion del nombramiento de administradores a la asamblea, aparece determinada
en forma mediana por el ordinal 3° del Art. 323 eiusdem; disposicion legal esta
ultima que expresamente sefiala que para la revocacion de los administradores,
cuando éstos sean socios, se requiere el voto de una mayoria calificada.

La competencia exclusiva y excluyente de la asamblea para la revocacion de los
administradores es tan de la esencia del Derecho de Sociedades que aun en el caso
de que sea denunciada ante el Tribunal competente la comision de graves irregu-
laridades imputadas a los administradores y aun cuando el Tribunal encontrare
pruebas de los hechos denunciados, su actividad o &mbito de competencia en la
materia se reduce, conforme al ultimo aparte del Articulo 299 CCo, a convocar
inmediatamente la asamblea. El Tribunal no esta autorizado -ni siquiera en el su-
puesto sefialado-, a revocar o sustituir a los administradores.

Por otra parte, una solucion paralela esta consagrada en el Articulo 310 del Codigo de
Comercio para el caso de que los socios denuncien a los comisarios hechos censura-
bles cometidos por los administradores. En efecto, dispone la citada norma legal que
si los comisarios reputan fundado y urgente el reclamo de los accionistas que repre-
senten un décimo del capital social, deben convocar inmediatamente una asamblea de
accionistas que decidira sobre el reclamo.®

7

8

Rafael Angel Bricefio, De las irregularidades administrativas en las sociedades mercantiles (Art. 291, Cédigo de Comer-
cio Venezolano) (Caracas: Graficas Tao, S.A., 1998), con tres ediciones, 73-74.

Hung, Sociedades ..., 242-243.
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Partiendo de todos estos conceptos, idealmente la actividad comercial de una
sociedad mercantil, y mas especificamente a nuestros efectos, en una sociedad anéni-
ma, debe entonces como se ha visto, originarse desde la voluntad societaria maxima y
soberana materializada en la asamblea de accionistas. Dentro de esta -surgiendo el voto
mayoritario validamente manifestado de su capital accionario- debera surgir la figura
del administrador, quien vendré a representar a la compafiia y a ejecutar todos los actos
necesarios para la consecucion de su objeto social a través del giro comercial en el dia
a dia.

Sin embargo, aun siendo ideal el escenario descrito, lo mas querido, lo mas co-
rrecto y lo mas sano desde la teoria y desde el espiritu del legislador mercantil, como
hemos ya dicho, multiples situaciones de distinta indole pueden originar atipicamente
las llamadas administraciones de facto en el seno de una sociedad de comercio, enten-
diendo como tal a aquellas direcciones y mandatos que han asumido uno o algunos so-
cios de la compafiia, apoderandose improvisadamente del control y la gestion ejecutiva
de la compania mercantil, sin atender para su eleccion y designacion a los mecanismos
idoneos establecidos tanto en el documento constitutivo estatutario como en el Codigo
de Comercio, resultando por tanto ilegales e ilegitimas.

Un marco descriptivo apto para que se produzca una administracion de facto, lo
apreciamos en la radiografia que hace el autor venezolano Luis Guillermo Govea U.
en el manejo (no poco frecuente, lamentablemente) que se hace en nuestro pais de las
compaiiias andnimas:

... La ductilidad en el manejo de las compaiiias anonimas.

Ahora bien, si la voz duictil es segtin la Real Academia Espafiola lo “acomodaticio, de
blanda condicion o lo condescendiente”, 1a situacion actual en Venezuela en particu-
lar (no se excluye el fendmeno en innumerables paises) de las compaiiias anénimas y
de otros entes asociativos es, en buena parte, la de un manejo laxo, instrumentalizado,
simulado en muchos casos, que hace posible fraudes, logros lucrativos usurarios y
mendaces en relacion con los rendimientos sociales, aislando la actividad del conjun-
to y lo que es peor, desplazando, tras el empleo de artimafias y truculencias, a socios,
familiares, acreedores, relacionados o allegados, conyuges, hijos.... Esta conducta es
fuente de pobreza econémica y moral, de litigios, de retrocesos, porque se desvirtia
la finalidad, la esencia misma de la compafiia anonima, minando las bases que posibi-
litan el cumplimiento de actividades econdmicas duraderas, vigorizantes, prosperas.
La prosperidad es el Norte de toda compariiia anonima, no la bisqueda y logro de
fraudes, extravios o produccion de ilicitos de diversa especie.

Sociologicamente considerado, tras la actitud nacional de manipulacion o ductilidad
en la creacion, desenvolvimiento o liquidacion de una compaiiia andonima, se esconde
una suerte de “viveza caribe atdvica” que consiste en aprovechar hasta donde sea
posible (y a veces hasta lo imposible...) la actividad emprendida, en algunos casos,
llevandose por delante al socio, al amigo, al compadre, a los acreedores, al Fisco, a la
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conyuge, al conyuge, al hijo! Y con esta conducta del “perfecto idiota latinoamerica-
no”, la prosperidad nacional... a la vista esta...

Por lo general, la cultura axioldgica del venezolano en materia del ejercicio real y
cabal de su derecho asociativo, no se halla entre los primeros lugares. Esta posicion es
un dato que alimenta el acervo de las tantas penas y fracasos nacionales. Y es que no
hay actividad econémica por pequeia que sea que no exija orden y un sentido soste-
nido de rectitud, vision y claridad y no sélo de las cuentas o rendimientos, sino de los
proyectos y acciones de cada dia. Son estas las compaiias que prosperan y perduran,
familiares o no.’

Para mas abundamiento, segun la voz del mismo autor, encontramos una catego-
ria particular dentro de la puesta en escena de la sociedad andnima venezolana, y es la
llamada empresa familiar o sociedad familiar, la cual, en su operatividad, resulta ser no
pocas veces bastante accidentada, no logrando siempre obtener los resultados queridos
o el clima societario mas anhelado, siendo el caldo perfecto para que también se pro-
duzcan en ellas las mencionadas administraciones de facto.

Asimismo, acerca de la nocidon de empresa familiar, la doctrina ha confirmado
una vez mas la realidad de la practica afirmando que la forma societaria de mayor pre-
dominancia en Venezuela, suele ser la sociedad andénima.

Al analizar funcionamiento material de este tipo de sociedad, encontramos que
sus caracteristicas se condicionan y determinan de acuerdo a su sustrato subjetivo, ad-
quiriendo matices a veces disimiles y a veces similares en la practica, aun cuando su
forma societaria es exactamente la misma de acuerdo a la ley. Veamos:

La Empresa Familiar (EF) es la organizacion y concertacion del conflicto de inte-
reses entre familiares o parientes y sus afines ejerciendo una actividad comercial
o civil, cualquiera que sea el tipo asociativo elegido para su desarrollo.

Claro, hemos de asumir que la pervivencia o desaparicion de las Empresas Fa-
miliares es directamente proporcional al grado de desarrollo y cultura civica y
econdmica que reine al interior de cada grupo familiar, por lo que puede decirse
que son los buenos y arraigados valores de familia o sus carencias en casa lo que
determina la longevidad o fin de la Empresa Familiar en sentido estricto. (...)

El conflicto de intereses entre familiares o parientes puede trasladar (o traslada)
a la actividad comercial el dia a dia que se vive en el seno de las familias con las
armonias o fricciones que se construyen en su interior; y esas vivencias sembra-
das en la conduccion o gobierno de la Empresa Familiar veria definitivamente
comprometido sus logros al no poder, objetivamente, conducirse conforme las

> Luis Guillermo Govea U., «La compaiiia anonima ductil. Manipulacion y extravios en la funcion economica y legal de

las compaiiias mercantiles. El caso Transporte Saet, S.A.», en Ensayos de Derecho Mercantil. Libro homenaje a Jorge
Enrique Nuriez, ed. por Fernando Parra Aranguren (Caracas: Tribunal Supremo de Justicia. Coleccion Libros Homenaje
N° 15,2004), 418-419.
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reglas que dictan las distintas disciplinas profesionales y que hacen posible la
plena y solida organizacion que demanda para hacer de la actividad ejercida una
Empresa en sentido propio.

Se comprendera que nuestra vision de la Empresa Familiar se construye, en especial,
sobre los nexos familiares en un sentido real, bioldgico, ético, antropologico y socio-
logico forjada a través de la dura y confrontada lucha de la vida cotidiana, que mueve
al fundador (es) o sucesor (es) a desplegar su intelecto y a activar sus musculos o
curvar su espalda para socorrer necesidades familiares.

Juridicamente, en Venezuela, la Empresa Familiar tradicionalmente se organiza bajo
la forma de compafiia anonima, pertenecen al grupo de las sociedades de capital; y
curioso es que en la interpretacion y aplicacion del régimen dispuesto para aquel
tipo asociativo en donde lo que importa es el capital, los jueces no “levantan el velo”
para que, en vista de la conformacién accionaria en donde predominan accionistas
unidos por lazos de familia o afinidad “ajusten” o “desapliquen” aquellas normas de
imposible estimacion en los distintos supuestos de hecho juzgables y que demanda un
veredicto en donde es familia, o buena parte de sus miembros, el centro de gravedad
de la controversia.

(..)

La Empresa Familiar adquirio carta de naturaleza con la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1999 y aun cuando no ha sido concebido por el legislador su organi-
zacion o estructura, debe ser tutelada como una entidad inmersa en el Orden Publico
Economico de la Republica. La sociedad o compaiiia anénima es el tipo asociativo
por excelencia seleccionado para la explotacion de la Empresa Familiar que constitu-
ye no menos del 97% de las empresas del pais.'”

Y es que, como se ha dicho, no son pocos los comportamientos irregulares y
atipicos que pueden caracterizar el funcionamiento de una sociedad mercantil en Vene-
zuela, mas especificamente -y mas acentuadamente- en el caso de la compania anénima

familiar.

Tan solo por mencionar la concepcion de las asambleas y su importancia, o tam-
bién el derecho de informacion que asiste a los socios, independientemente del porcen-
taje de su participacion, la doctrina nacional ha sido eco de situaciones como las que

ahora se delatan:

El espiritu que reina en buena parte en estas sociedades es la desinformacion
al socio no administrador; y sin informacion a todos los socios no puede haber
asamblea de accionistas licitamente sana. Y al no haber informaciéon completa,
veraz y disponible para el socio no administrador y con indiferencia hacia éste,

10" Luis Guillermo Govea U., «La empresa familiar y sus desviaciones: en particular la disolucion o reduccion del haber
accionario del socio inconformey, en Libro homenaje al Profesor Alfredo Morles Herndandez. Volumen II. Derecho de
Sociedades, coord. y comp. por Astrid Uzcategui Angulo y Julio Rodriguez Berrizbeitia (Caracas: UCAB, ULA, UMA,

UCV y ACPS, 2012), 150-151, 171.
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la cadena de pasos para llegar al cuérum de constitucion de la asamblea y el voto
de la mayoria, se cumple en no pocas ocasiones con manifiesto sesgo, ficcion y
abuso de derecho, mala fe incluida.

En Venezuela la sociedad andnima familiar sigue siendo elementalmente contractua-
lista y unilateral; en donde la satisfaccion al ejercicio del derecho a la informacion del
accionista o socio no administrador encuentra obstaculos insuperables; y el suminis-
tro de informacion, de obtenerse, es incompleta, sesgada, reticente, displicente, eva-
siva y hasta completamente negada. Esto se explica en buena medida por el modo de
ejercicio unilateral y autocratico de la empresa social que impide a los socios ajenos
a la administracion el formarse adecuado conocimiento del curso de la gestion social,
de sus resultados econdmicos, del real valor de sus acciones, de las operaciones so-
ciales y de sus inversiones, y no se diga del conocimiento de informes relativos a la
valoracion de la empresa, esto es, de cuanto vale la empresa.

La comunion de intereses y riesgos que demanda toda forma asociativa se halla imbri-
cada por un sentimiento exacerbadamente egoista y jerarquizado que impide o aplaza
el desarrollo de verdaderas instituciones asociativas con fines perdurables. La com-
pleja organizacion que todo cuerpo social demanda para llevar adelante la empresa
con éxito se desvanece o mediatiza por gobierno de tinico mando."

Y, por si fuera poco, se pone de manifiesto que situaciones como las descritas,
son tan comunes como irregulares en nuestro contexto mercantil y societario:

Los estatutos sociales de la inmensa mayoria de las compaiias anénimas en el
pais declaran que las asambleas son “soberanas” con un alcance que, de hecho,
puede borrar la clasica division de los 6rganos societarios en: deliberativos (asam-
bleas), administrativos (gobierno ejecutivo y gestion) y de control (comisarios).

Esta “soberania” conduce a una virtual irresponsabilidad de quienes gobiernan la
Empresa social desde sus puestos ejecutivos: los administradores; y no se digas de
los licenciados comisarios quienes se hallan subordinados a éstos con manifiesto
desconocimiento de su primer rol en la organizacidn social, cual es el de servir de
organo natural de defensa de los intereses del universo de los accionistas.

(...) La anticuada legislacion nacional que rige estas especies asociativas, super-
puestas a la realidad, exige de una interpretacion en todos sus ambitos audaz y
ponderada en el sentido de proporcionar proteccion eficaz y veraz a todos los inte-
reses en juego y alcanzar la prosperidad y fuentes confiables de enriquecimiento.
El abuso de derecho, por una parte, y el formal “apego” a una letra normativa que
rige los distintos actos en la marcha de la empresa social, por la otra, convierten
de hecho, por lo general, a la compafiia anonima familiar, es un mero disfraz y
artificiosa maquinaria para defraudar al interior de la sociedad y a los terceros.
Esto es indiscutible.

" Luis Guillermo Govea Urdaneta., «Las asambleas de accionistas ilicitas en las compaiiias anonimas familiares (Protec-

cion del socio no administrador)», en Libro homenaje a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en el Centenario de
su Fundacion 1915-2015. Tomo 1V, (Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2015), 2866.
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Este modo de operar elementalmente censurable, en buena parte tiene su fuente en
la ausencia de informacion y de acceso documental al accionista, especialmente al
que no administra o coadministra la sociedad.

(..)

Asi las cosas, nos hallamos ante una auténtica calamidad nacional en el mundo
interno de las sociedades anoénimas familiares por la ausencia o irregular infor-
macion al accionista acerca de la marcha de la sociedad, de su valoracion, del
precio real de sus acciones, de sus conflictos de intereses, sin poder destrabar o
dar remedio eficaz y oportuno a las conductas que hacen posible los fraudes y la
manipulaciéon normativa. Se exige, pues, imaginacion en la interpretacion norma-
tiva ante los eventos sociales que no colman los bienes juridicamente protegidos
y, la mas de las veces, gracias a lo anticuado de los preceptos normativos que los
cubren y al desarticulado analisis y decision por los jueces colocando los precep-
tos normativos de espaldas a un sistema coherente que responda a la realidad de
los intereses que juzgan.

(..)

Se sabe que entre nosotros, por lo general, la celebracion de las Asambleas or-
dinarias de accionistas para conocer los resultados de los ejercicios econémicos
anuales no son convocadas en la oportunidad que fijan los estatutos, acumulan-
dose dos, tres 0 mas afios sin que sus administradores presenten cuentas ni den
sus obligados informes de gestion. También sabido es que el comisario marcha
tras las exclusivas iniciativas de éstos y no mueve un dedo para sefalar estas
omisiones.'?

Conforme a estas apreciaciones, ciertamente ratificamos nuestra opinion acerca
de que pueden ser multiples los casos en los cuales solo los accionistas mayoritarios
-quienes generalmente tienen también una alta participacion en el capital accionario-
administren la sociedad en total desprecio del resto de sus socios, haciendo nugatorios
los derechos que les son propios de acuerdo al documento estatutario, y ademas, sin
contar con la correspondiente vigilancia que emana de la figura del comisario, quien se
supone deberia ser el policia contable de la sociedad.

Es asi como, han surgido en no pocas oportunidades, de acuerdo a lo que se ha
podido ver en la practica forense, casos donde la administracion de la sociedad se de-
signa “a dedo”, o se produce bajo circunstancias irregulares, sospechosas, y en el mejor
de los casos, contando so6lo con el respaldo de un cincuenta por ciento del capital social,
mientras el otro cincuenta por ciento desaprueba tal designacion, por solo mencionar
algunos ejemplos.

12" Luis Guillermo Govea Urdaneta., «Las asambleas de accionistas ilicitas en las compaiiias anonimas familiares (Protec-
cion del socio no administrador)», 2867-2868.
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Ademas de todas estas realidades, es propicio sin embargo aclarar también que
no necesariamente todos los escenarios que pueden dar lugar a que una administracion
de facto se imponga asumiendo el control de una compaiiia, deben necesariamente
producirse por efecto de maniobras o de manipulaciones fraudulentas, sino que tam-
bién, pueden obedecer a medidas y situaciones de emergencia, como fallecimientos,
enfermedades, migraciones no planificadas, crisis familiares de cualquier otra indole,
entre otras.

Asi pues, en sintonia con todo lo expuesto, y ante la escasa o inexistente doctrina
o referencias jurisprudenciales que traten de manera especifica el fendmeno de las ad-
ministraciones de facto y sus caracteristicas, nos permitimos opinar que cuando uno o
varios de los socios de una sociedad mercantil, mas especificamente, de una sociedad
anonima, han asumido de hecho funciones de control y de gestion en la compaiia,
de una manera ajena y separada al mecanismo establecido para ello en el documento
constitutivo estatutario y el Coédigo de Comercio, o bien, lo que deberia ser lo mismo,
a través de la celebracion de una asamblea de accionistas, donde sanamente quede
manifestada la voluntad de éstos mediante el voto mayoritario para su eleccion, y, por
el contrario, tal socio (o tales) se han apoderado de la administracion de la compafiia
en una forma que sea de alguna manera irregular, sospechosa, subrepticia, violenta,
impuesta, apresurada, ilegal o ilegitima, sin contar con la mayoria del voto aprobatorio
de los accionistas, diremos entonces que la misma es una administracion de facto.

En este mismo orden de ideas, nos inquirimos: ;Qué elementos creemos en-
tonces podrian ser considerados como especialmente necesarios para que exista una
administracion de facto?

Pues pensamos que principalmente cuatro, y con caracter concurrente: un ele-
mento subjetivo, un elemento sustancial, un elemento factico y un elemento temporal.

Acerca del elemento subjetivo, nos parece que siempre deberia hablarse de una
toma de control de la compaiiia por parte de uno o varios socios de ésta, como personas
naturales, claro esta, sin dar lugar a que podamos referirnos a administraciones de facto
en manos de personas naturales que no posean participacion en el capital accionario, ya
que en ese caso, siendo un tercero a la compaiiia, nos encontrariamos ante una usurpa-
cion de funciones, o hasta quizas una apropiacion indebida, cuyo estudio excede -por
sus caracteristicas y sus consecuencias- el alcance de este estudio. Estimamos asi perti-
nente limitar entonces el aspecto subjetivo exclusivamente a la condicion de socio de la
compaiiia, sin que el porcentaje de participacion que tenga éste en el capital accionario
de la misma, resulte relevante a estos efectos.
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Respecto al elemento sustancial, como hemos dicho, deberia consistir en el he-
cho cierto que uno o varios socios se abroguen y se apoderen de la autoridad directiva
de la compaiiia, con las funciones de un 6rgano ejecutivo, asumiendo el control del giro
comercial de ésta, sin contar con un proceso de votacion que emane del quérum socie-
tario requerido conforme al documento constitutivo estatutario y a la ley, sin que exista,
por lo tanto, ningun respaldo de su eleccion o designacion por parte de la asamblea
general de accionistas a través de ninglin acta de asamblea que justifique su posiciona-
miento en el poder ejecutivo de la compaiiia.

Luego, el elemento factico, que consistiria en que esta administracion de facto
ejecutare efectivamente operaciones en nombre de la compaiia, independientemente
de si se encuentran relacionadas o no con el objeto social de ésta, pero conscientes -por
supuesto- que seran mas graves aquellas operaciones o actividades ejecutadas que si
guarden relacion con su objeto social, habida cuenta del impacto que esto puede tener
en su giro comercial, en el patrimonio de la empresa como unidad de produccion, y
mas externamente, en sus relaciones comerciales, sin contar las consecuencias sobre la
reputacion de los mismos socios de la compaiiia.

Finalmente, atendiendo al elemento temporal, deberia configurarse a través de
una cierta prolongacion de tiempo en el cual se perpetiie esta administracion de facto
sobre el control de la compaiiia, lo suficientemente apreciable cronolégicamente para
ser determinada en toda su extension, a fin de poder exigir posteriormente las respon-
sabilidades legales a que haya lugar por sus autores. Es decir, esto se traduciria en un
tiempo suficiente de permanencia de esta administracion en ejercicio de las funciones
de control y direccion en el giro social de la compaiia.

Mas alla de todo esto, la duracion de cualquier administracion de facto en el giro
social de una compaiia indiscutiblemente dependera del nivel de pasividad del resto
de los socios ante esta irregular situacion, o de qué tan efectiva y oportunamente sepan
ellos usar los mecanismos procesales a su disposicion para que cese esta situacion irre-
gular; y, naturalmente, dependera también del comportamiento que asuma el comisario
de la compaiiia.

Vale decir, que algunos remedios procesales que pudieran considerarse ante una
administracion de facto, de acuerdo a la gravedad de cada caso, podrian comprender
mas alla de las acciones mercantiles a que se contraen los articulos 299 y 310 del Cédi-
go de Comercio, demandas por cumplimiento de contrato, acciones extraordinarias de
amparo constitucional o incluso denuncias ante el Ministerio Publico si hubiera visos
penales. Pero, lo mas importante de todo esto, es que habiendo cesado la administracion
de facto, debe a todas luces producirse una rendicion de cuentas por la gestion opera-
tiva que tuvo lugar en ese determinado periodo de tiempo, en pro de la transparencia
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en la trayectoria de la compaiiia; sin embargo, como es natural pensar, esto no se hara
de forma voluntaria, amistosa, ni mucho menos espontanea, obligando asi a los socios
victimas de la misma, a accionar una rendicion de cuentas, en aras de conocer de forma
transparente el comportamiento contable y financiero de la empresa en dicho periodo.

2. El procedimiento de rendicion de cuentas aplicado a
este particular supuesto

Y digamos pues que al producirse una situaciéon como la descrita (que como
hemos dicho no es para nada inverosimil en nuestro contexto venezolano), el ala so-
cietaria que no ha consentido ni la designacion ni la gestion de quien se ha abrogado la
administracion de la compaiiia de la cual es accionista, logra recuperar por via legal el
control de la misma, y pretende luego conocer los intringulis del manejo de la sociedad
mercantil durante dicho periodo, sin que exista el animo del o los socios depuestos de
coadyuvar a este proceso de auditoria o fiscalizacion contable y financiera. ;Qué resta
por hacer?

Lo logico, sera partir de la esencia del mandato que obliga al administrador fren-
te a la sociedad, desde su propia naturaleza, y en virtud de esto, una vez comprendido
el régimen legal aplicable para exigir la responsabilidad de una administracion, electa o
designada en circunstancias normales, sera mas facil adentrarnos al tratamiento de una
rendicion de cuentas cuando se trate de una administracion de facto.

Entonces, sobre la responsabilidad de los administradores, nos explica Hung
Vaillant:

De acuerdo al sistema acogido por nuestro Codigo de Comercio, entra la sociedad
y sus administradores existe una relacion contractual Conforme a tal relacion,
los administradores responden a la ejecucion del mandato y de las obligaciones
que la Ley les impone (Art. 243 CCo). La disposicion legal citada, formulada a
proposito de las sociedades andnimas, resulta mas claramente expresada en ma-
teria de sociedades de responsabilidad limitada por el Articulo 324 CCo. A tenor
de esta ultima norma, los administradores son responsables por la infraccion de
las disposiciones de la ley y del contrato social, asi como por cualquier otra falta
cometida en su gestion. En otras palabras, del Articulo 324 se desprende que las
infracciones de la ley y del contrato social constituyen respecto a la sociedad fal-
tas de gestion, es decir, violaciones del mandato.

La ley o el contrato social pueden imponer deberes a todos los administradores
(en caso de administracion pluripersonal) o deberes a un administrador determi-
nado. En el primer caso la responsabilidad de los administradores es en principio
solidaria; en el segundo caso la responsabilidad sera personal del administrador
singular. En todo caso, en los supuestos de responsabilidad solidaria, cualquier
administrador puede salvar su responsabilidad si estando exento de culpa ha he-
cho constar su disconformidad y dado aviso a los comisarios (Art. 268 CCo).
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(...
Extension de la responsabilidad.

El Articulo 266 del Codigo de Comercio sefiala que los administradores son res-
ponsables de la verdad de las entregas hechas en caja por los accionistas; de la
existencia real de los dividendos pagados; de la ejecucion de las decisiones de la
asamblea; y en general del exacto cumplimiento de los deberes que les impone
la ley y los estatutos. La norma legal citada prevé la responsabilidad solidaria;
responsabilidad que no opera en el supuesto sefialado en el Articulo 268. Re-
cientemente y con base en el Art. 26 del COT la jurisprudencia ha reconocido la
responsabilidad solidaria de los administradores por las obligaciones fiscales de
la sociedad en aquellos casos en los cuales tales administraciones han actuado con
«dolo» o «culpa grave».

Nuestra doctrina se ha pronunciado acerca del régimen de la carga de la prueba en
los casos de responsabilidad de los administradores. Bajo este aspecto se distingue
entre obligaciones determinadas u obligaciones de resultado y la obligacion ge-
neral de ejercer la gestion con la diligencia del mandatario, lo cual constituye una
obligacion de medios. En la hipétesis de la obligacion de resultado, la sociedad
debe probar: la existencia de la obligacion, su incumplimiento y el dafo causado
en razon del incumplimiento; mientras que al administrador incumbe la prueba
de que el incumplimiento se debid a causas extrafias que no le son imputables. En
los casos de obligaciones de medios, la sociedad debe probar: el incumplimiento,
el dafio causado y la negligencia.

Legitimados activos para la solicitud de rendicion de cuentas.

En atencion a que la relacion de los administradores es una relacion frente a la
sociedad, los socios singulares no estan legitimados para solicitar a los adminis-
tradores la rendicion de cuentas de su gestion; tal legitimacion corresponde a la
asamblea. Puede ser considerada como reiterada y pacifica la doctrina de nuestros
Tribunales en el sentido de que la accion para obtener la rendicion de cuentas
corresponde a la asamblea."

Debemos entonces distinguir aca dos vertientes: la exigencia de la rendicion de
cuentas, de la exigencia de la responsabilidad de los administradores de facto, asumien-
do que la primera, debe tener prelacion respecto a la segunda, que bien pudiera dar

lugar a acciones por responsabilidad extracontractual.

Luego, necesariamente, si el socio o socios que asumieron una administracion de
facto se niegan voluntariamente a dar cuenta de las operaciones ejecutadas en nombre
de la compaiiia durante el periodo de tiempo que dur6 su gestion, deberia accionarse
entonces por via judicial esta pretension, traducida en una demanda de rendicion de
cuentas, cuyo especial procedimiento contencioso, se encuentra establecido en el Co-

digo de Procedimiento Civil.

3 Hung, Sociedades..., 261-263.
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Su aplicabilidad a la materia mercantil, asi como su legitimidad activa, han sido
discutidas por la jurisprudencia nacional, con el aval y sustento de autores como el
profesor Alfredo Morles Hernandez, Francisco Hung V. (ya citado), y Abdon Sanchez
Noguera:

Sentencia del 16 de diciembre de 2008 (T.S.J. — Casacion Civil)
R. Adarfio y otros contra Empresas Educacionales, C.A. (EMPEDUCA)

Sobre la legitimacion activa para solicitar la rendicion de cuentas en el caso de las
sociedades mercantiles (Ref.: 1535-08)

...El formalizante alega que el juez de la recurrida infringid por errénea inter-
pretacion el articulo 673 del Cédigo de Procedimiento Civil, al declarar la falta
de cualidad e interés de las partes, cuya decision considera equivocada, pues -se-
gun el recurrente- los socios de una sociedad mercantil tienen cualidad e interés
para exigir a la sociedad que le rinda cuentas, por cuanto, segin sus dichos “...la
Asamblea de Socios es la autoridad maxima de la sociedad porque en ella estan
representados todos los socios y es la que da mandato al administrador, es evi-
dente que quien exija la rendicion de cuentas judicialmente debe demandar a la
sociedad, ya que no puede hacerlo contra el administrador y no puede deducir sus
derechos internamente porque su condicion de socio ha sido negada por la propia
empresa...”.

Por ultimo, senala el recurrente que la infraccion fue determinante en el dispo-
sitivo del fallo, ya que “...si el Juez (sic) de la sentencia recurrida no la hubiese
cometido ¢l no habria declarado que los demandantes no tienen cualidad o interés
para intentar el presente juicio y que la demandada no tiene cualidad o interés para
sostenerlo...”.

Ahora bien, tratandose de una denuncia por infraccion de ley, la Sala no puede
descender a las actas que conforman el expediente para verificar cual fue el peti-
tum de la demanda incoada por la parte demandante, hoy recurrente. De manera
que para resolver la presente denuncia la Sala tomara en cuenta lo que al respecto
sefiala la recurrida, a saber: ...

De lo antes transcrito se deduce que los ciudadanos..., en su caracter de herederos
del ciudadano... demandan a la sociedad mercantil... de la cual su causante es ac-
cionista, para que le rindan cuentas desde el afio de 1984 en que éste ingresé como
socio hasta la fecha de su fallecimiento ocurrido el 21 de mayo de 1995 y, desde
esta fecha hasta el cierre del afio de 1997. Ahora bien, respecto a la legitimacion
activa para solicitar la rendicion de cuentas en el caso de las sociedades mercan-
tiles, esta Sala en sentencia N° 111, de fecha 8 de mayo de 1996, caso: Bernardo
Baudillo Juarez contra Juan José Fuentes Cunemo, expediente N° 94-450, sefialo
lo siguiente:

“...El articulo 310 del Coédigo de Comercio dice: ...

La mas acreditada doctrina sostiene el criterio de que la accion compete a la
Asamblea y no a los accionistas en particular. En efecto, el autor patrio Alfredo
Morles Hernandez, en su obra Curso de Derecho Mercantil, Tomo II, pag. 800,
dice:
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“La accion ‘compete a la Asamblea’ (articulo 310 del Codigo de Comercio), es
decir, requiere una deliberacion y una decision valida de este organo. La Asam-
blea puede ejercer la accion a través de los comisarios o de personas especialmen-
te nombradas. En nuestro ordenamiento juridico los accionistas no pueden, indi-
vidualmente, ejercer accion contra los administradores en beneficio de la sociedad
(accion social ut singuli) tampoco existen las ‘class actions’ del comon law, por
medio de las cuales un accionista ejerce una accion contra los administradores en
beneficio de un grupo de accionistas...”. ...”.

De la misma forma, esta Sala en Sentencia N° 304, de fecha 10 de octubre de
1986, caso: Alfonso Hernandez Reyes contra Agustin Expdsito Gonzalez, expe-
diente N° 85-364, dejo establecido lo siguiente:

“...La Corte observa: ...

En primer lugar, debe destacarse que la interpretacion del juzgador, en el sentido
de que la legitimidad para exigir cuentas al administrador de la sociedad anénima
corresponde a la Asamblea y no a los accionistas en forma individual, es correcta
y ajustada a derecho. La misma resulta de la interpretacién armonica de los textos
legales conduncentes (sic) y, si bien parece chocar con la letra del articulo 266 del
Codigo de Comercio, que hace a los administradores responsables ante los accio-
nistas, es de todo acorde con las concepciones que maneja la doctrina mercantil
venezolana a este respecto.”. (...)

Asimismo, en relacion a la legitimidad activa para solicitar la rendicion de cuentas
en materia mercantil, la Sala Constitucional de este Supremo Tribunal, mediante
sentencia N° 2052, de fecha 27 de noviembre de 2006, caso: Homero Edmundo
Andrade Bricefio, dejo establecido lo siguiente:

“...Ahora bien, la cualidad para el requerimiento de dichas cuentas o para la
exigencia de la responsabilidad de las gestiones que hayan sido cumplidas en
perjuicio de la sociedad, corresponde a la asamblea de conformidad con lo que
preceptua el articulo 310 del Codigo de Comercio. En consecuencia, el ejercicio
de la referida pretension por un socio seria inadmisible, por cuanto careceria de
cualidad para la interposicion de la demanda. ...”. (...)

En este mismo sentido, el autor patrio Francisco Hung Vaillant, en su obra Socie-
dades, sexta edicion, Editorial Vadell Hermanos Editores, C.A. Afio 2002, expre-
sa lo siguiente:

“...En atencion a que la relacion de los administradores es una relacion frente a
la sociedad, los socios singulares no estan legitimados para solicitar a los admi-
nistradores la rendicion de cuentas de su gestion; tal legitimacion corresponde a
la asamblea. ...”. (...)

De igual manera, el autor venezolano Abdon Sanchez Noguera, en su libro Ma-
nual de Procedimientos Especiales Contenciosos, Segunda Edicion, Tercera Re-
impresion, Editorial Ediciones Paredes Libros, C.A., agosto de 2006, considera al
respecto lo que sigue: ...

De acuerdo a la doctrina y jurisprudencia ut supra transcrita, queda evidenciado
que los administradores en las sociedades mercantiles son los obligados a rendir
cuentas de su gestion ante la asamblea de socios o accionistas y no ante un socio
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o0 accionista en particular, por tanto, la cualidad para demandar la rendicion de
cuentas o exigir su responsabilidad por las gestiones que hayan sido ejecutadas en
perjuicio de la sociedad, corresponden exclusivamente a la asamblea a través de
sus comisarios o de personas que nombre especialmente para tales fines y el juicio
de rendicion de cuentas se llevara a cabo por el procedimiento especial contencio-
so (de rendicion de cuentas) previsto en el Codigo de Procedimiento Civil, previo
el cumplimiento de las formalidades que al respecto estipula dicho procedimiento
para el ejercicio de tal pretension.

En consecuencia, la accion de rendicion de cuentas ejercida por un socio o accio-
nista contra la compaiiia con fundamento en el articulo 673 del Codigo de Proce-
dimiento Civil seria inadmisible, ya que careceria de la cualidad necesaria para la
interposicion de la demanda.

Ahora bien, los accionistas pueden ejercer sus derechos en resguardo de sus in-
tereses de una manera indirecta, mediante la denuncia ante los comisarios de las
irregularidades que tengan conocimiento, y que hayan sido cometidas por los
administradores, al respecto, el articulo 310 del Codigo de Comercio, prevé un
procedimiento especial de indole administrativo para tramitar dicha denuncia, el
cual establece lo siguiente: (...)

Ahora bien, de la transcripcion de la recurrida se puede observar que en el pre-
sente caso estamos en presencia de un juicio de rendicion de cuentas en contra
de una sociedad mercantil denominada... y, en la cual los demandantes alegaron
el caracter de herederos del ciudadano..., quien en vida fuera accionista de di-
cha empresa, cuya demanda la fundamentaron en el articulo 673 del Cddigo de
Procedimiento Civil y la misma tiene como propdsito que se rindan cuentas en
el periodo que va desde el afio 1984, fecha en la cual su causante ingres6 como
socio en dicha sociedad, hasta el 21 de mayo de 1995, fecha de su fallecimiento
y, desde esa fecha hasta el cierre del afios de 1997, de lo que se evidencia que se
trata de una accién de rendicion de cuentas ejercida por un accionista, ya que los
demandantes se subrogaron en los derechos que tenia su causante en la referida
sociedad mercantil, hoy demandada.

De ahi que, considera la Sala que la recurrida incurre en la erronea interpretacion
del articulo 673 del Cédigo de Procedimiento Civil, al dejar establecido que: ...
aqui se demand6 a rendir cuenta a la empresa demandada...” y pese a que la
recurrida reconoce que la parte demandante aduciendo su caracter de herederos
del ciudadano..., alegaron tanto en su libelo de demanda como en los informes
en segunda instancia su condicion de accionistas de la sociedad mercantil, hoy
demandada, sin embargo, declar6 la falta de cualidad e interés de las partes con
fundamento en que la parte demandante debia demostrar “...que el causante y
la empresa son socios en esa relacion, ya que no es lo mismo ser socio con una
empresa a ser socio o accionista dentro de ella...”, sin tomar en cuenta la condi-
cion de accionista que fue alegado por los demandantes, pues, éstos no alegaron
ningln tipo de relacion contractual que permita evidenciar “...alguna relacion de
socios, administrador...”, asi como tampoco sefialaron que la demandada fuese
“...curador o tutor...”, como lo indica la recurrida.

En consecuencia, la recurrida habiendo reconocido el caracter de herederos y de
accionistas de la parte demandante, ha debido declarar la falta de cualidad de és-
tos en base a que la accion para demandar judicialmente la rendicion de cuentas
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corresponde exclusivamente a la asamblea, a través del comisario o de personas
que nombre especialmente al efecto y la ejerce en contra de los administradores,
ya que un accionista (como ocurre en el presente caso) no puede demandar judi-
cialmente la rendicion de cuentas a la sociedad en la cual tiene tal caracter, pues,
dicha legitimacion corresponde exclusivamente a la asamblea y no el accionista
considerado individualmente.

Sin embargo, considera la Sala que dicho error de juicio en el que incurrié el
sentenciador de alzada, no es determinante en el dispositivo del fallo, ya que tal
como quedo evidenciado, el mismo ha debido declarar que los demandantes no
tenian cualidad para la interposicion de la pretension de rendicion de cuentas con-
tra la sociedad mercantil... como socio accionista, toda vez que es la asamblea
la legitimada para el ejercicio de la misma contra los administradores a través
de sus comisarios o de personas que nombre especialmente para tales fines, de
conformidad con lo establecido en el articulo 310 del Codigo de Comercio. (...)"

La anterior sentencia, fue ratificada posteriormente en la decision N° 00151 del
30 de marzo de 2009 por la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia,
con ponencia de la Magistrada Dra. Yris Armenia Pefia Espinoza, en el proceso segui-
do por Ingsa Ingenio La Troncal S.A. y otro contra C.H. Sequera, en el expediente N°
AA20-C-2008-000388; y posteriormente, siguiendo la misma linea argumentativa, la

misma Sala de Casacion Civil, establecio:

Sentencia del 23 de junio de 2010 (T.S.J. — Casacion Civil)
L.F. Bohérquez contra F. de la Ch. Caldera

La accion de rendicion de cuenta corresponde exclusivamente a la asamblea, a
través del comisario o de personas que nombre especialmente al efecto y no al
accionista considerado individualmente. (Ref. 517-10)

...Al respecto, la Sala ha determinado (tal como lo afirma el sentenciador con
competencia funcional jerarquica vertical), que los administradores en las socie-
dades mercantiles son los obligados a rendir cuentas de su gestion ante la asam-
blea de socios o accionistas y no ante un socio o accionista en particular; por tanto,
la cualidad para demandar la rendicion de cuentas o exigir su responsabilidad por
las gestiones que hayan sido ejecutadas en perjuicio de la sociedad, corresponden
exclusivamente, a la asamblea, a través de sus comisarios o de personas que nom-
bre especialmente para tales fines. Y el juicio de rendicion de cuentas, se llevara a
cabo por el procedimiento especial contencioso (de rendicion de cuentas) previsto
en el Cédigo de Procedimiento Civil, previo el cumplimiento de las formalidades
que al respecto estipula dicho procedimiento para el ejercicio de tal pretension.

En consecuencia, la accion de rendicion de cuentas ejercida por un socio o accio-
nista contra la compaiiia con fundamento en el articulo 673 del Codigo de Proce-
dimiento Civil seria inadmisible, ya que careceria de la cualidad necesaria para la
interposicion de la demanda.

14

Ramirez & Garay: Jurisprudencia Venezolana Ramirez & Garay: Tomo CCLIX, 2008, noviembre - diciembre. (Caracas:

Ramirez & Garay), 585-589.
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En este sentido, la Sala Constitucional del Alto Tribunal en decision N° 2052, de
fecha 27 de noviembre de 2006, Exp. N° 06-1259, en el caso de Homero Edmun-
do Andrade Bricefio, citada por el tribunal con competencia funcional jerarquica
vertical, determind lo siguiente: ...

...: “el socio o accionista no tiene cualidad para demandar en rendicion de cuen-
tas, independientemente de que sea o no socio o accionista para el periodo en
el cual se solicita la rendicion de cuentas o que tenga la condiciéon de socio o
accionista para el momento en el cual se ejerce la accion de rendicion de cuentas,
es decir, el socio o accionista de una sociedad mercantil no tiene cualidad para de-
mandar la rendicion de cuentas en ningiin momento, pues, la misma corresponde
exclusivamente a la asamblea a través del comisario o de personas que nombre
especialmente al efecto y no al accionista considerado individualmente...” (...)

En atencidn a los presupuestos de hecho y de derecho anteriormente expresadas,
es concluyente afirmar que en el caso sometido a consideracion de la Sala, el ad
quem actuo ajustado a Derecho, al determinar que el accionante en su caracter
de socio carece de la cualidad necesaria para interponer la demanda de rendicion
de cuentas y declarar la inadmisibilidad de la misma, toda vez que, tratandose de
una sociedad mercantil, la accion de rendicion de cuentas no puede ser ejercida
por un socio o accionista considerado individualmente, pues, dicha legitimacion
corresponde exclusivamente a la asamblea de la sociedad, a través del comisario
o de personas que nombre especialmente al efecto, por lo que no incurrid en la
erronea interpretacion delatada. ...

Exp. N° AA20-C-2010-000040 — Sent. N° 000221.
Ponente Magistrado Dr. Carlos Oberto Vélez.”!s

En este punto, resulta de capital importancia analizar lo concerniente a la legiti-
macion para demandar la rendicion de cuentas.

Asi, debemos poner de manifiesto que estamos absolutamente contestes con todo
lo que ha sefialado tanto la doctrina més autorizada como la pacifica jurisprudencia na-
cional en este sentido, apuntando a que la rendicion de cuentas no puede ser demandada
por un socio o accionista considerado individualmente, correspondiendo la legitima-
cion necesaria para esta accion exclusivamente a la asamblea de la sociedad, a través
del comisario o de personas que nombre especialmente al efecto.

No obstante, no pareciera posible materialmente que esta misma regla aplique al
caso de las administraciones de facto, debido a que:

Preliminarmente, deberia contarse en la asamblea con el voto favorable del mis-
mo socio que asumio arbitrariamente la administracion; y segundo, porque la figura del
comisario en nuestro pais, practicamente, se ha reducido a figurar en los documentos de

15 Ramirez & Garay, Jurisprudencia... Tomo CCLXLX, 2010, mayo — junio, 602-603.
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la oficina de registro mercantil sin cumplir en modo alguno su funcion de policia dentro
del funcionamiento de la compafiia, adhiriéndose a quien se encuentre en control de la
administracion, para asegurar su propia permanencia dentro de la compaiiia.

Por ello, bien merece la pena recalcar que, justamente por tratarse de una asam-
blea de facto, ya de entrada pareceria imposible o nugatoria la posibilidad de celebra-
cion de una asamblea de accionistas para demandar la rendicion de cuentas, o encargar-
le dicha mision al comisario a través de dicha asamblea. Ahi encontramos la primera
traba.

Entonces: {Como traducir esta situacion a un proceso judicial con alguna certeza
de obtener una sentencia favorable? ;Cémo quedarian los derechos del socio indivi-
dualmente considerado ante la necesidad de accionar la rendicion de cuentas de una
administracion de facto, si no cuenta con la legitimidad necesaria para ello?

Creemos que la doctrina y la jurisprudencia tendran acertadamente alguna res-
puesta, centrandose exclusivamente en el aspecto relativo a la legitimacion activa, bus-
cando como es debido una alternativa que se ajuste a nuestras normas procesales de
jerarquia constitucional, que consagran la tutela judicial efectiva, el debido proceso y
la eficacia procesal, establecidos en los articulos 26, 49 y 257 del Texto Constitucional,
en el mismo orden enunciado.'¢

1o Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, G.O. Extraordinaria N° 36.860 del 30 de diciembre de 1999,
reimpresa por errores materiales en G.O. Extraordinaria N° 5.453 del 24 de marzo de 2000, con Enmienda ntimero 1,
publicada en G.O. N° 5.908 Extraordinario del 19 de febrero de 2009.

Articulo 26. — Toda persona tiene derecho de acceso a los 6rganos de administracion de justicia para hacer valer sus dere-
chos e intereses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decision
correspondiente.

El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea, transparente, autonoma, independiente, responsa-
ble, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inttiles.

Articulo 49. — El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y administrativas; en consecuencia:

1. La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo estado y grado de la investigacion y del proceso.
Toda persona tiene derecho a ser notificada de los cargos por los cuales se le investiga, de acceder a las pruebas y de dis-
poner del tiempo y de los medios adecuados para ejercer su defensa. Seran nulas las pruebas obtenidas mediante violacion
del debido proceso. Toda persona declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo, con las excepciones establecidas
en esta Constitucion y la ley.

2. Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo contrario.

3. Toda persona tiene derecho a ser oida en cualquier clase de proceso, con las debidas garantias y dentro del plazo razo-
nable determinado legalmente, por un tribunal competente, independiente e imparcial establecido con anterioridad. Quien
no hable castellano o no pueda comunicarse de manera verbal, tiene derecho a un intérprete.

4. Toda persona tiene derecho a ser juzgada por sus jueces naturales en las jurisdicciones ordinarias, o especiales, con
las garantias establecidas en esta Constitucion y en la ley. Ninguna persona podra ser sometida a juicio sin conocer la
identidad de quien la juzga, ni podra ser procesada por tribunales de excepcion o por comisiones creadas para tal efecto.
5. Ninguna persona podra ser obligada a confesarse culpable o declarar contra si misma, su conyuge, concubino o concu-
bina, o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

La confesion solamente sera valida si fuere hecha sin coaccion de ninguna naturaleza.

6. Ninguna persona podra ser sancionada por actos u omisiones que no fueren previstos como delitos, faltas o infracciones
en leyes preexistentes.

7. Ninguna persona podra ser sometida a juicio por los mismos hechos en virtud de los cuales hubiese sido juzgada an-
teriormente.
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Por lo pronto, proponemos lo siguiente:

Tomando en consideracion la especialidad del procedimiento de rendicion de
cuentas, pareciera que la inica posibilidad seria demandar previamente a través de una
accion mero declarativa'” el reconocimiento del hecho'® que se produjo una administra-
cion de facto en la compaiiia, para que, con una sentencia definitivamente firme en ese
proceso, se pueda proceder luego a demandar la rendicion de cuentas por el socio in-
dividualmente considerado, pues intentar ambas pretensiones en una misma demanda,
acarrearia indiscutiblemente una inepta acumulacion de pretensiones y una flagrante
incompatibilidad de procedimientos.

Resulta claro ademas que estamos plenamente conscientes de que abrir esta via,
que otorgaria al socio accionista individualmente considerado la posibilidad de de-
mandar una rendicién de cuentas por si solo, seria sumamente peligroso si se aceptara
deportivamente, sobre todo, considerando los antecedentes de como hacemos que fun-
cione en Venezuela una compaiia anonima. Es por ello, que debe serse muy respetuoso
en lo que ha sido la interpretacion hasta ahora dada por la doctrina y la jurisprudencia
al articulo 673 del Cddigo de Procedimiento Civil, sobre todo cuando se trate de una
sociedad mercantil, pues, de no hacerlo, se correria el riesgo de abrir la compuerta
para que un numero incalculable de accionistas individualmente considerados, puedan
pretender sabotear el giro comercial de cualquier compaiia a través del ejercicio de
acciones como éstas.

Por lo tanto, la unica respuesta que pareciera ser viable, con las debidas garan-
tias procesales, aun cuando implique no un proceso judicial, sino dos, o hasta tres
(si sumamos la evacuacion de una inspeccion judicial extra litem), seria primero la
de evidenciar judicialmente que se produjo una administracion de facto mediante una

8. Toda persona podra solicitar del Estado el restablecimiento o reparacion de la situacion juridica lesionada por error
judicial, retardo u omision injustificados. Queda a salvo el derecho del o de la particular de exigir la responsabilidad
personal del magistrado o de la magistrada, del juez o de la jueza; y el derecho del Estado de actuar contra éstos o éstas.
Articulo 257. — El proceso constituye un instrumento fundamental para la realizacion de la justicia. Las leyes procesales
estableceran la simplificacion, uniformidad y eficacia de los tramites y adoptaran un procedimiento breve, oral y ptblico.
No se sacrificara la justicia por la omision de formalidades no esenciales.

17 Cédigo de Procedimiento Civil, G.O. Extraordinaria N° 4-209 del 18 de septiembre de 1990.
Articulo 16. — Para proponer la demanda el actor debe tener interés juridico actual. Ademas de los casos previstos en la
Ley, el interés puede estar limitado a la mera declaracion de la existencia o inexistencia de un derecho o de una relacion
juridica.
No es admisible la demanda de mera declaracion cuando el demandante puede obtener la satisfaccion completa de su
interés mediante una accion diferente.

“...La accion intentada tiene el cardcter mero declarativa, la cual, como lo expresa la doctrina en general que las define

v la jurisprudencia de la Corte que las ha admitido en forma pacifica, tiene por objeto declarar la existencia o no de un
derecho, o de una situacion juridica o el verdadero alcance de una determinada relacion juridica...” Sentencia de la Sala
de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, del 27 de abril de 1988, ponente Magistrado Dr. Adan Febres Cordero,
juicio Carlos Luis Santos Vs. Sindicato Union Obrera del Puerto de La Guaira; G.F. 1988, 3* E. Vol. II, N° 140, pag. 1125
y ss; O.P.T. 1988, N° 4, pag. 81; R&G 1988, Sgdo. Trimestre, Tomo CIV (104), N° 410-88, pag. 433.
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accion mero declarativa, para asi, con una sentencia a favor definitivamente firme, el
socio individualmente considerado pudiera proceder después a demandar la rendicion
de cuentas por ese periodo en el que la administracion de facto ejercio el control de la
compaiia.

(Resultaria practica esta solucion?

Pues sabemos todo el costo fisico, mental, emocional, monetario y de tiempo que
implica asumir un proceso judicial, ni pensar dos (j!) pero, creemos que de nada mas
pensar en medidas y soluciones como éstas, la respuesta ldgica seria invitar a pensar
a todo socio accionista en como evitar que llegase a producirse una administracion
de facto en la compaiiia de la cual forma parte, y mas aun, exhortarlo a que aprenda a
llevar de la manera més sana posible el giro comercial de ésta, asumiendo cabalmente
toda la responsabilidad que implica ser socio de ella, acorde con el propdsito econdmi-
co y social para el cual la misma fue constituida.

(Existiria con esta solucién una garantia para subsanar la falta de legitimidad
activa?

Creeriamos que si, tentativamente y salvo mejor criterio, pues lo cierto es que
igualmente existe un derecho de libertad econdmica y un derecho de propiedad con-
forme al Texto Constitucional (articulos 112 y 115)" que pudieron haber resultado
lesionados al socio afectado por la administracion de facto, a quien ademas le asiste un
derecho de accidn, que, en este caso, no pareciera posible ejercer a través del comisa-
rio. Sin embargo, serd solamente la doctrina y la jurisprudencia quienes nos den luces
al respecto al abordar especificamente este supuesto de hecho, debiendo reconocer, oja-
14, que existe una latente necesidad de reformar la figura del comisario para garantizar
efectivamente un control interno dentro de las sociedades mercantiles, acorde a nuestra
realidad pais.

Entonces, {Como se vislumbraria esta propuesta en la practica forense?

19 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela...

Articulo 112. — Todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad econdmica de su preferencia, sin mas limi-
taciones que las previstas en esta Constitucion y las que establezcan las leyes, por razones de desarrollo humano, segu-
ridad, sanidad, proteccion del ambiente u otras de interés social. El Estado promovera la iniciativa privada, garantizando
la creacion y justa distribucion de la riqueza, asi como la produccion de bienes y servicios que satisfagan las necesidades
de la poblacion, la libertad de trabajo, empresa, comercio, industria, sin perjuicio de su facultad para dictar medidas para
planificar, racionalizar y regular la economia e impulsar el desarrollo integral del pais.

Articulo 115. — Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona tiene derecho al uso, goce, disfrute y disposicion de
sus bienes. La propiedad estara sometida a las contribuciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines
de utilidad publica o de interés general. Solo por causa de utilidad publica o interés social, mediante sentencia firme y
pago oportuno de justa indemnizacion, podra ser declarada la expropiacion de cualquier clase de bienes.
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Primero, como dijimos, deberia demandarse a través de una accion mero declara-

tiva, al socio o socios que haya asumido mediante una administracion de facto el con-
trol de la compaiiia, y considerariamos que los recaudos pertinentes para fundamentar
esta demanda serian:

» Fundamentalmente, copias certificadas de todo el expediente mercantil que repo-

sa en la oficina de registro correspondiente, a fin de crear en el juez la conviccion
de la veracidad de los hechos alegados, que apuntan a la denuncia de la existencia
de una administracién de facto. Con esta prueba documental, se demostraria la
condicion del socio solicitante, y, asimismo, se evidenciaria quién deberia estar
en la administracion real de la compaiiia, conforme a lo que haya sido la Gltima
acta de asamblea general de accionistas, validamente celebrada.

El libro de accionistas, de ser posible, también con el objetivo de demostrar la
cualidad de socio tanto de la parte demandante como de la parte demandada.

Una inspeccion judicial extra-litem, o cualquier otro medio probatorio idoneo,
que demuestre quién se encuentra para el momento de la interposicion de la
demanda, a cargo de la administracion de la compaifiia, ojala, evidenciandose
los cuatro elementos caracterizadores concurrentes que ya hemos mencionado
precedentemente para apuntar a que se trata de una administracion de facto.

En este mismo orden de ideas, y también de ser posible para la parte demandan-
te, deberia presentarse ante el juez mercantil el libro de actas de la compaiiia, a
fin de evidenciar la ausencia del acta que avale desde el seno de la asamblea de
accionistas, la designacion de quien se hubiere apoderado de la administracion
de la compaiiia.

Asi las cosas, una vez demostrado entonces con una sentencia favorable, defi-

nitivamente firme, que reconozca y establezca la existencia de una administracion de
facto, es cuando se deberia poder proceder a demandar la rendicion de cuentas corres-
pondiente, haciéndose constar con las resultas de aquel proceso, que no es factible
cumplir -ab initio y tradicionalmente- con los extremos del articulo 673 del Codigo
de Procedimiento Civil,”® por las especiales caracteristicas inherentes al sujeto pasivo

20

Cddigo de Procedimiento Civil...

Articulo 673 — Cuando se demanden cuentas al tutor curador, socio, administrador, apoderado o encargado de intereses
ajenos, y el demandante acredite de un modo auténtico la obligacion que tiene el demandado de rendirlas, asi como el
periodo y el negocio o los negocios determinados que deben comprender, el Juez ordenara la intimacioén del demandado
para que las presente en el plazo de veinte dias, siguiente a la intimacion. Si dentro de este mismo plazo el demandado se
opone a la demanda alegando haber rendido ya las cuentas o que éstas corresponden a un periodo distinto o a negocios
diferentes a los indicados en la demanda; y estas circunstancias aparecieren apoyadas con prueba escrita, se suspendera
el juicio de cuentas, y se entenderan citadas las partes, para la contestacion de la demanda, la cual tendra lugar dentro de
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procesal, valiendo destacar, que solamente a través de esta manera, es que podria darse
cumplimiento a la exigencia de este mismo articulo, alusiva a que se requiere acreditar
con la demanda la existencia de un instrumento en el cual conste -de manera auténti-
ca- la obligacion del demandado de rendir las cuentas que se demandan, asi como el
periodo de tiempo por el cual deben rendirse. Si no, ;De qué otra forma?

Como corolario, finalizamos estas disertaciones con unas breves y puntuales no-
tas resaltantes sobre el especial procedimiento de rendicion de cuentas, esbozadas por
la mas calificada doctrina nacional; asi:

Las partes en el juicio de rendicion de cuentas son el administrador de bienes o inte-
reses ajenos, y el acreedor a favor del cual la administracion se dio. Como es carac-
teristico en todo procedimiento ejecutivo, el juicio de rendicion de cuentas requiere
la existencia de un instrumento en que conste, en forma auténtica, la obligacion del
legitimado pasivo de rendirlas. Este es, precisamente, el soporte fundamental de una
demanda dirigida a una sentencia en que se defina la entidad del monto a satisfacer.
De manera que, verificada la obligacion, el paso subsiguiente serd la definicion de la
cuantia y la formacion del titulo ejecutivo contenido en la sentencia. (...)

En cuanto a las sociedades mercantiles, a las que se equiparan las formas atipicas que
nacen de los contratos de colaboracion empresarial, la prestacion de cuentas normal-
mente se hace con la periodicidad determinada y bajo la forma prevista en los contra-
tos o los estatutos sociales.”!

La cuenta sera la explicacion detallada y justificada que el administrador debera dar al
administrado por los actos realizados con motivo de la actividad encomendada.

Legitimado activo, esto es titular del derecho a exigir la rendicion de cuentas, sera
toda persona por cuya orden o a favor de quien fueron administrados los bienes objeto
de la gestion encomendada al administrador.

Legitimado pasivo, esto es sujeto obligado a rendir cuentas, serd toda persona a quien
por disposicion de la ley o convencionalmente se encomiende la realizacion de deter-
minados actos de simple gestion, de administracion o de disposicion de bienes (...)

El Cédigo de Comercio establece igualmente la obligacion que tienen de rendir cuen-
tas, entre otros: el vendutero a su comitente (Art. 92); los administradores de las socie-
dades de responsabilidad limitada (Art. 329); los administradores de las sociedades en
comanditas por acciones y las compaifiias anonimas (Art. 266), los administradores de
compafiias en comandita simple y en nombre colectivo a los liquidadores (Art. 348);
los sindicos provisionales a los sindicos definitivos (Art. 977); los sindicos definitivos
salientes en todo caso (Art. 989); los liquidadores de sociedades mercantiles a los
socios (Art. 350, numeral 8).%

los cinco dias siguientes a cualquier hora de las indicadas en la tablilla a que se refiere el articulo 192, sin necesidad de la
presencia del demandante, continuando el proceso por los tramites del procedimiento ordinario.

Tulio Alberto Alvarez, Procesos Civiles Especiales Contenciosos. Tomo II (Caracas: Universidad Catolica Andrés Bello,
2012), con cuatro ediciones, 175,180.

Abdon Sanchez Noguera, Manual de Procedimientos Especiales Contenciosos (Caracas: Ediciones Paredes, 2008), con
dos ediciones, 281-282.

21
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CONCLUSIONES

* No necesariamente, una administracion de facto puede haberse producido por
efecto de maniobras o de manipulaciones de alguno de los accionistas de la so-
ciedad mercantil, sino que puede provocarse por situaciones coyunturales de
emergencia; y en estos casos, por el bienestar del ambiente societario de la com-
pafiia, deberia primero mediar el reconocimiento voluntario de que hubo un apo-
deramiento de la administracion, asumiéndose este hecho por todos los socios;
mas que para dar legitimidad, para establecer con claridad lo que fue parte del
decurso del giro comercial de la compaiiia, y asimismo, sefialar con certeza el
periodo de tiempo a través del cual se mantuvo la administracion de facto con-
trolandola, ejecutando las actividades de mando en la empresa, y proceder luego
a rendir cuentas de forma voluntaria y espontanea.

* El concepto de administracion de facto consiste en el hecho que uno o varios de
los socios de una sociedad mercantil, haya asumido funciones de control y de
gestion en la misma, de una manera ajena y separada al mecanismo establecido
para ello en el documento constitutivo estatutario y el Codigo de Comercio, es
decir, a través de la valida celebracion de una asamblea de accionistas, donde
quedase manifestada la voluntad de éstos mediante el voto mayoritario para su
eleccion; pudiendo caracterizarse esta toma de control o apoderamiento de la
administracion como irregular, sospechosa, subrepticia, violenta, impuesta, apre-
surada, ilegal o ilegitima.

* Los elementos necesarios para que exista una administracion de facto, deberian
ser en principio cuatro, y con caracter concurrente: un elemento subjetivo, un
elemento sustancial, un elemento factico y un elemento temporal: (1) Elemento
subjetivo: que la toma de control de la compaiiia se haga exclusivamente por par-
te de uno o varios socios de la misma; (2) Elemento sustancial: que uno o varios
socios se abroguen y se apoderen de la autoridad directiva de la compaiiia, con
las funciones de un 6rgano ejecutivo, asumiendo el control del giro comercial
de ésta, sin contar con un proceso de votacion que emane del quoérum societa-
rio requerido conforme al documento constitutivo estatutario y a la ley, sin que
exista, por lo tanto, ningtn respaldo de su eleccion o designacion por parte de
la asamblea general de accionistas a través de ninglin acta de asamblea que jus-
tifique su posicionamiento en el poder ejecutivo de la compafia; (3) Elemento
factico: que esta administracion de facto ejecutare efectivamente operaciones en
nombre de la compaiiia, independientemente de si se encuentran relacionadas o
no con el objeto social de ésta; y, (4) Elemento temporal: una cierta y suficiente
prolongacion de tiempo en el cual permanezca esta administracion de facto sobre
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el control de la compaiiia, lo suficientemente apreciable cronoldégicamente para
ser determinada en toda su extension.

No existe un mandato que vincule a una administracion de facto con la sociedad;
siendo este uno de los motivos por el cual no podria validamente demandarse la
rendicion de cuentas de una administracion de facto, pues se incumpliria el man-
dato del articulo 673 del Codigo de Procedimiento Civil, que exige acreditar con
la demanda la existencia de un instrumento en el cual conste -de forma auténtica-
la obligacion del demandado de rendir las cuentas que se demandan.

* En circunstancias de normal funcionamiento de la administraciéon en una so-
ciedad mercantil, la legitimacion activa para demandar la rendicion de cuentas
corresponde Unica y exclusivamente a la asamblea de accionistas, tal y como
pacificamente lo ha sefialado tanto la doctrina nacional més autorizada como la
jurisprudencia.

Para poder abrir la posibilidad de que un socio, individualmente considerado,
pueda verdaderamente tener la legitimidad activa necesaria para exigir la rendi-
cion de cuentas de una administracion de facto, deberia demandar previamente
a través de una accion mero declarativa el reconocimiento del hecho que ésta
se produjo en la compafia, y contar con una sentencia favorable para si en ese
proceso, que, ademas, haya quedado definitivamente firme.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Doctrina:

Alvarez, Tulio Alberto. “Procesos Civiles Especiales Contenciosos. Tomo II”. (Caracas:
Universidad Catdlica Andrés Bello, 2012).

Bariona Grassi, Mario. «Régimen de las asambleas de accionistas» en “Ensayos de De-
recho Mercantil. Libro homenaje a Jorge Enrique Nuriez”, ed. por Parra Aranguren,
Fernando (Caracas: Tribunal Supremo de Justicia. Coleccion Libros Homenaje N° 15,
2004).

Baudin L., Patrick J. “CPC. Codigo de Procedimiento Civil Venezolano”. (Caracas: Edicio-
nes Paredes, 2010-2011).

Bricefio, Rafael Angel. “De las irregularidades administrativas en las sociedades mercan-
tiles (Art. 291, Codigo de Comercio Venezolano)” (Caracas: Graficas Tao, S.A., 1998).

Corsi, Luis. «Un panorama de las formas de invalidez de los acuerdos de las asambleas de
la S.A.», en “Bicentenario del Codigo de Comercio Francés”, coord. por Morles Her-



579

Revista Venezolana de Derecho Mercantil
n.’ 12 - 2024

nandez, Alfredo y De Valera, Irene (Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
2008).

Govea Urdaneta, Luis Guillermo. «LLa compania anonima ductil. Manipulacion y extravios
en la funcién economica y legal de las compafiias mercantiles. El caso Transporte Saet,
S.A.», en “Ensayos de Derecho Mercantil. Libro homenaje a Jorge Enrique Nuiiez”,
ed. por Fernando Parra Aranguren (Caracas: Tribunal Supremo de Justicia. Coleccion
Libros Homenaje N° 15, 2004).

Govea Urdaneta, Luis Guillermo. «La empresa familiar y sus desviaciones: en particular la
disolucion o reduccion del haber accionario del socio inconforme», en “Libro homenaje
al Profesor Alfredo Morles Hernandez. Volumen I1. Derecho de Sociedades” Coord. y
comp. por Uzcategui Angulo, Astrid y Rodriguez Berrizbeitia, Julio (Caracas: UCAB,
ULA, UMA, UCV y ACPS, 2012).

Govea Urdaneta, Luis Guillermo. «Las asambleas de accionistas ilicitas en las compafiias
anonimas familiares (Proteccion del socio no administrador)», en “Libro homenaje a
la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en el Centenario de su Fundacion 1915-
2015. Tomo 1V’ (Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2015).

Hung Vaillant, Francisco. “Sociedades” (Valencia: Vadell hermanos editores, 2005).

Morles Hernandez, Alfredo. “Curso de Derecho Mercantil. Tomo 1. Octava edicion (Cara-
cas: UCAB, 20006).

Sanchez Noguera, Abdon. “Manual de Procedimientos Especiales Contenciosos” (Cara-
cas: Ediciones Paredes, 2008).

Legislacion:

Cédigo de Comercio. G.O. N° 475 del 21 de diciembre de 1955.

Codigo de Procedimiento Civil. G.O. Extraordinaria N° 4-209 del 18 de septiembre de
1990.

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, G.O. Extraordinaria N° 36.860 del
30 de diciembre de 1999, reimpresa por errores materiales en G.O. Extraordinaria N°
5.453 del 24 de marzo de 2000, con Enmienda ntimero 1, publicada en G.O. N° 5.908
Extraordinario del 19 de febrero de 2009.

Jurisprudencia:

Ramirez & Garay: “Jurisprudencia Venezolana Ramirez & Garay”. (Caracas: Ramirez &
Garay):

Tomo CCLIX, 2008 (noviembre — diciembre).
Tomo CCLXII, 2009 (marzo — abril).
Tomo CCLXIX, 2010 (mayo — junio).



