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Resumen: El objetivo del presente articulo es analizar el gobierno corporativo
y su aplicacion en el derecho mercantil venezolano. La investigacion es de tipo
documental, con un disefio no experimental y la técnica para la recoleccion de
datos es la observacion. Se define el gobierno corporativo como un sistema
normativo que regula el comportamiento de la cadena de mando de una
empresa y los stakeholders, con la intencion de promover la transparencia
informativa y fortalecer el control en la gestion administrativa. Asimismo,
se determina la existencia de un escenario favorable para su implementacion
en el marco del derecho mercantil venezolano, al ser considerado como una
alternativa de peso para la insercion de nuevas disposiciones normativas
que despejen las lagunas juridicas existentes, bajo el amparo del principio
fundamental de cumplir o explicar.

Palabras clave: Gobierno Corporativo, transparencia informativa, cumplir o
explicar.

Corporate Governance and its application in Venezuelan Commercial Law

Abstract: The objective of this article is to analyze corporate governance and
its application in Venezuelan commercial law. It's a documental research, with
non-experimental design and the technique for data collection is observation.
Corporate governance is defined as a regulatory system that rules the
behavior of the company chain of command and its stakeholders, with the
intention to promote transparency of information and strengthen control in
administrative management. Likewise, the existence of a favorable scenario
for its implementation in the framework of Venezuelan commercial law is
determined, as it is considered a weighty alternative for the insertion of new
regulatory provisions that clear existing legal loopholes under the protection
of their fundamental comply or explain principle.

Keywords: Corporate Governance, transparency of information, comply or
explain principle.
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INTRODUCCION.

El mundo actual ha sufrido transformaciones esenciales que afectan conside-
rablemente los mercados. Paralelamente, las empresas se apresuran en producir los
cambios necesarios para adaptarse a los tiempos venideros, con miras a mantener su
posicion ante clientes y potenciales compradores.

Como alternativa para disefiar los procesos adecuados e innovar en el desarrollo
de su actividad, es necesario dirigir la mirada hacia una figura que sigue siendo nove-
dosa y atrae a miles de empresarios por las importantes bondades que deja a su paso:
el Gobierno Corporativo.

Indudablemente, el corporate governance requiere un estudio multidisciplinario
que haga justicia a su contenido y alcance. No obstante, se pretende trazar un enfoque
juridico que, enlazado al mundo financiero, profundice en las implicaciones de su re-
gulacion en el sistema normativo venezolano.

Aunado a lo anterior, la realidad mercantil venezolana es una dinamica compleja
que advierte la necesidad de reformar el Codigo de Comercio promulgado en 1955,
esto con la finalidad de prever la inclusion de figuras como el gobierno corporativo, y
asi, ofrecer a las sociedades un soporte normativo para la mejor ejecucion y seguridad
de sus operaciones.

Abogada, Universidad Rafael Urdaneta (URU), Maracaibo, Estado Zulia, Venezuela. Especialista del Derecho de Trabajo
y Seguridad Social, Universidad Rafael Urdaneta. Maestrante en Banca y Finanzas (fase tesis), Universidad Rafael
Urdaneta. Doctorante en Ciencias Politicas, Universidad del Zulia. Junior Associate en Travieso Evans Arria Rengel
& Paz. Profesora de Derecho Constitucional y Derecho Mercantil, Universidad Rafael Urdaneta. Arbitro en la revista
Cuestiones Juridicas, URU. Email: sofia.annese@gmail.com, sofia_annese@hotmail.com.
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Por consiguiente, el objetivo del presente articulo es analizar el gobierno corpo-
rativo como una alternativa para la rehabilitacion del derecho mercantil venezolano.
Esto se desarrolla mediante el estudio de su origen y evolucion, las aproximaciones
sobre el término “gobierno corporativo” y su aplicabilidad en el marco del derecho
mercantil venezolano.

Cabe destacar que este trabajo se consolida mediante la presentaciéon de una
panoramica general del asunto, abordado a través del estudio de los factores esenciales
de la variable. La razdn se encuentra en la gran cantidad de aristas y ramificaciones que
posee, las cuales ameritan un estudio individualizado.

1. Origen y Evolucion del Gobierno Corporativo.

La gestacion de las instituciones cientificas, especialmente las de corte social, se
produce a raiz de procesos simultaneos y complejos. En algunos casos, los primeros
vestigios son abandonados para luego retomarse con mas fuerza, aunque en lo referente
al gobierno corporativo, se ha mantenido en auge.

Logicamente, la nocion de gobierno corporativo ha sufrido considerables trans-
formaciones como resultado de su caracter multidisciplinario. El estudio de su origen y
evolucion marcan las fases de una historia inconclusa que, dicho sea de paso, se man-
tiene a la vanguardia entre constantes cambios y tendencias.

1.1. Primeras luces.

El primer antecedente del gobierno corporativo se halla en el texto del autor
britanico Adam Smith, titulado An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of
Nations, mejor conocido en espafiol como La Riqueza de las Naciones. Segtin Clarke
(2012), este ultimo marc6 una pauta importante que ha trascendido, y cuya referencia
es del siguiente tenor:

En 1776 Adam Smith, en su obra La riqueza de las naciones, hizo un comentario
mordaz sobre la gestion empresarial que acabaria perdurando a lo largo de los
siglos: “De los directores de estas empresas [ ...] siendo administradores mas bien
del dinero ajeno que del suyo propio, no se puede en realidad esperar que lo
controlen y administren con la misma atencidon constante con que los socios de
una sociedad limitada suelen controlar su propio dinero... En consecuencia, seran
inevitables la negligencia y el derroche, en mayor o menor grado, en la gestion de
los negocios de una empresa de ese género... (Clarke 2012, 435 - 436).

Del mismo modo, “se puede considerar la crisis de Wall Street en 1929 como
el primer mensaje sobre la necesidad de transparentar y encontrar una manera de que

los directivos informen a los accionistas sobre sus practicas de negocios” (Portalanza
2013, 118).
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En 1932, Berle y Means publicaron un texto titulado The Modern Corporation
and Private Property, mediante el cual se destaca una preocupacion acerca del ejercicio
de las potestades de control empresarial, debido a que los autores consideran que bajo
la adopcion del esquema moderno, el propietario (socio o accionista) somete su capital
a los designios de los administradores, por ser los Gltimos quienes toman las decisiones
y ejercen el mencionado control. A este respecto, Clarke (2012) senala lo siguiente:

Con los avances tecnologicos que trajo consigo la revolucion industrial, se amplid
la difusion de la propiedad de muchas grandes empresas, porque ninguna per-
sona, familia o grupo de gestores podian aportar suficiente capital para sostener
el crecimiento. Berle y Means describieron las profundas implicaciones de esta
separacion entre la propiedad y el control: “la disolucion del antiguo atomo de la
propiedad en sus elementos constituyentes, el control y el usufructo” (1933, 8).
Berle y Means tenian la esperanza de que este concepto diferente de la corpora-
cion diese lugar al desarrollo de una rendicién de cuentas mucho més amplia para
con la comunidad, reconociendo asi la importancia de la difusion de la propiedad
y la concentracion del control en la corporacién moderna: “El poder economico
en manos de las pocas personas que pueden controlar una corporacion gigantesca
es una fuerza tremenda que puede perjudicar o beneficiar a una gran cantidad de
individuos, afectar a barrios enteros, desplazar las corrientes del comercio, arrui-
nar a una comunidad y enriquecer a otra” (Clarke 2012, 436).

Hasta este momento de la historia, el problema radicaba en la pérdida paulatina
del control por parte de los propietarios y en la necesidad de limitar las crecientes
atribuciones de los administradores. El mundo habia cambiado pero la historia del
gobierno corporativo apenas estaba comenzando.

En esta secuencia, la Segunda Guerra Mundial marcé un hito en la esfera politica,
econdmica y social, de modo que en los anos siguientes, los Aliados, liderados por los
Estados Unidos de América, sufrieron cambios alentadores de la mano de un constante
crecimiento de sus economias. El auge empresarial era inminente y, asi, se configurd
una bonanza crucial para el desarrollo del mercado.

Con el transcurso de los afos, se evidenciaba la necesidad de formular algunos
ajustes a la gestion empresarial como consecuencia de la expansion econémica. No
tardaron en observarse algunos resultados adversos, tales como la falta de transparencia
en el manejo de la informacion, el irrespeto a los socios minoritarios y escandalos
financieros.
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1.2. Informe Cadbury.

En mayo de 1991, el Consejo de Informacion Financiera del Reino Unido, la
Bolsa de Londres y el gremio de contadores, auspiciaron la creacion del Comité so-
bre Aspectos Financieros del Gobierno Corporativo, mejor conocido como el Cadbury
Committee, en honor a su Presidente, Sir Adrian Cadbury. Esta iniciativa produjo en
diciembre de 1992 el famoso Cadbury Report o Informe Cadbury, el punto de partida
del gobierno corporativo.

Si bien ya se contaba con la existencia de textos que avalan la figura objeto
de estudio, tales como el Code of Best Practice, Listing Rules, de la Bolsa de Hong
Kong (1989) y el Statement of Best Practice on the Role and Responsability of Publicly
Listed Companies (1991), de la Asociacion Irlandesa de Inversores, es en 1992 cuando
se publica el Cadbury Report y se internacionaliza el término “Gobierno Corporativo”
o “Corporate Governance’’, conjuntamente con sus principios y esquemas.

Por su parte, la Judge Business School de la Universidad de Cambridge' sostiene
en su portal web, actualizado por tltima vez en 2014, que el informe es fundamental en
esta historia, debido a dos eventos resaltantes, el primero fue el colapso del Banco de
Crédito y Comercio Internacional, el cual expuso las practicas criminales que fueron
llevadas a cabo por los directivos y; el segundo, la apropiacion de Robert Maxwell de
mas de £440.000.000, producto de los fondos de pensiones de sus compaiiias, caidas en
bancarrota en 1992. Ambos acontecimientos y su impacto en las finanzas, se encargaron
de catalogar al Informe Cadbury como la piedra angular del Gobierno Corporativo.

En cuanto al contenido, senala la institucion ut supra mencionada, que el Cad-
bury Report* se baso en recomendaciones dirigidas a las empresas para la creacion de
un codigo que delimitara las funciones de las figuras que comportan la directiva, la in-
clusion de directores independientes, las remuneraciones o retribuciones fijadas y la fi-
jacion de un Comité de Auditoria que posea como minimo tres directores no ejecutivos.

Adicionalmente, el Informe Cadbury institucionaliza el principio clave en la
materia, es decir, el principio comply or explain o principio de cumplir o explicar,
aplicable a las empresas requeridas que formaban parte de la Bolsa de Londres. Dicho
principio se refiere a la necesidad de transmitir cuales de las disposiciones del Informe
se han adoptado y, de no ser asi, especificar las razones por las cuales no han sido im-
plementadas las otras medidas.

1

V. http://cadbury.cjbs.archios.info/report.
2 V. https://ecgi.global/sites/default/files//codes/documents/cadbury.pdf.
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A pesar de posteriores normativas que han modificado su contenido, el Cadbury
Report sigue siendo una referencia en la materia. Ha logrado transcender gracias a
su capacidad para recopilar el fundamento del gobierno corporativo, resaltando su
principio clave: cumplir o explicar.

1.3. Otros informes.

Durante la década de 1990 se desat6 el impacto global del Informe Cadbury y
numerosos paises decidieron poner en practica un modelo propio. En el caso de los
Estados Unidos de América, se destaca como aporte el Informe Coso (1992)3, elabora-
do por el Committee on Sponsoring Organizations of the Treadway Commission como
figura reguladora.

En este tonica, se encuentran otros textos de particular trascendencia como el in-
forme Dey (1993) en Canada, el informe Viénot (1995 y revisado en 1998) en Francia,
el informe Peters (1997) en Holanda, el informe Greenbury y Hampel (1998) en Reino
Unido, el informe Olivencia (1998) en Espana, el informe Cardén (1998) en Bélgica, el
Codigo Combinado (1998) en Reino Unido, donde toma fuerza el principio de cumplir
o explicar, entre otros.

La razén principal de este auge se observa en el control decadente sobre las fi-
nanzas de las compaiiias, ocasionando escandalos como los casos Enron, WorldCom,
Tyco y Adelphia en Estados Unidos, el caso Parmalat en Italia o Vivendi en Francia,
por mencionar solo algunos de los mas emblematicos. Lo llamativo del asunto es la
creacion de una cultura reprochable donde administradores y auditores maquillaban las
cifras presentadas, tanto a sus socios como a futuros inversionistas, para hacerse de los
fondos y dejar la empresa en quiebra, afectando de manera significativa la economia.

Parte de esta crisis detonada en Estados Unidos se afront6 en el afio 2002 con la
famosa Ley Sarbanes — Oxley*, cuyo cumplimiento no es sencillo, toda vez que amerita
la creacion de un esquema de control avanzado y casi perfecto en todos los departa-
mentos, extensible a las sucursales y filiales. En tal sentido, la ley impone multiples y
especificas obligaciones que solo pueden ser implementadas por personal especializa-
do en control interno y riesgo financiero (Espino 2017).

Actualmente, la Ley Sarbanes — Oxley constituye una referencia para Latinoa-
mérica, la Union Europea y algunos paises asiaticos. De su contenido se desprende la
necesidad evaluar la ética y los valores corporativos como norte de la gestion empre-
sarial.

3 V. https://www.coso.org/Pages/default.aspx.

4 Generalmente conocida como Ley SOX, por sus siglas. Fue promulgaba en Estados Unidos bajo el mandato del Presidente
George W. Bush.
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También es necesario mencionar un nimero importante de normativas que han
surgido durante el siglo XXI, tal es el caso de la reforma del Cédigo de Comercio
francés (2011) e italiano (2011), el Libro Verde de la Comision sobre la normativa
del Gobierno Corporativo de la Union Europea (2011), la Directiva 2013/34/UE y la
Declaracion sobre Gobernanza Empresarial (Corporate Governance Statement), el
Codigo de Buen Gobierno de las sociedades cotizadas (2015) y la Ley de Transparencia
(2013) y el Codigo de Buen Gobierno Corporativo de las sociedades cotizadas (2015)
en Espafia y el Codigo de Comercio Aleméan (2016).

1.4. Los Principios de la OCDE.

Otro evento que produjo considerables aportes al tema fue el texto elaborado
por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (en lo sucesivo,
OCDE), denominado Principios de Gobierno Corporativo, los cuales fueron publicados
por primera vez en 1999, revisados en 2004 y ajustados con el apoyo del G-20 en 2015.

El motivo por el cual distinguir este aporte, se debe a que se configurdé como un
esquema de asistencia para la comunidad internacional en lo atinente a la evaluacion y
mejora del marco juridico que poseen sobre la materia. Asimismo, incluyen directrices
y recomendaciones enfocadas a las bolsas de valores, los inversionistas, las sociedades
y en general, los sujetos involucrados en el buen gobierno corporativo.

Actualmente, los principios promovidos por la OCDE y el G-20, se dividen de
la siguiente manera:

* Consolidacion de la base para un marco eficaz de gobierno corporativo.

* Derechos y tratamiento equitativo de los accionistas y funciones de propiedad
clave.

* Inversores institucionales, mercados de valores y otros intermediarios.

* El papel de los actores interesados en el ambito del gobierno corporativo.

* Divulgacién de informacién y transparencia.

* Las responsabilidades del consejo de administracion.

* Anexo. Recomendacion del Consejo relativa a los Principios de Gobierno Corpo-
rativo (OCDE 2016, 5).

De forma general, estos principios concentran los aspectos esenciales para asistir
a los paises que se encuentren en busqueda de un marco de referencia. Sin embargo,
los escenarios empresariales son tan amplios y cambiantes, que se han sumado nuevas
tendencias, las cuales no reposan en sus paginas y se deben a un estudio individualizado.
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1.5. En Latinoamérica.

En lo concerniente a Latinoamérica’, es valido afirmar que en su mayoria, el go-
bierno corporativo no es tan conocido ni ha sido desarrollado como en Estados Unidos
o Europa, pero indudablemente refleja un esfuerzo valioso para regular una realidad
que no les es ajena.

En tal sentido, las distintas normas de la region persiguen mejorar la comunica-
cion entre los directivos de la empresa y garantizar el control. No obstante, se apoyan
en un esquema de soft law que tiende a carecer de efectividad en la mayoria de estas
sociedades, lo cual constituye uno de los principales retos a ser superados.

Como parte de las iniciativas legislativas remarcables, se encuentra el Codigo
de Mejores Practicas de Gobierno de las Organizaciones para la Republica Argentina
(2004), Codigo de Mejores Practicas Corporativas de la Republica de Colombia (2007)
y de México (2010), el Codigo de Buen Gobierno Corporativo para las sociedades pe-
ruanas (2013) y el Codigo das Melhores Praticas da Governanga Corporativa (2016)
de Brasil.

De esta manera, se observa que el origen y la evolucion del gobierno corporativo
estan marcados por numerosas iniciativas que trataron de evitar la continuacion de
escandalos financieros en el marco de una historia repetitiva. El Cadbury Report es la
piedra angular del sistema, fundamentado en el principio de cumplir o explicar, pero al
igual que los Principios promulgados por la OCDE, representan meras recomendaciones
como parte de un esquema global mayoritariamente de soft law, donde no se prevén las
sanciones por incumplimiento.

2. Aproximaciones sobre el término “Gobierno Corporativo”™.

La institucion del gobierno corporativo se ha medido desde diferentes Opticas.
Si bien es claro su enfoque econémico y empresarial, es menester recalcar que este
fenomeno ha captado la atencion del mundo juridico y se ha adherido a importantes
debates que incluyen tal perspectiva.

Al mismo tiempo, la nocion ha cambiado a medida que evoluciona la dinamica
empresarial, de manera tal que el alcance de su contenido, ademas de ser muy amplio,
ha sido tratado desde los enfoques mas generales hasta los mas especificos.

> V. https://alejandramastrangelo.com/cadbury-gobierno-corporativo/.
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2.1. Conceptualizacion.

Una vez realizadas las consideraciones precedentes sobre la acepcion del térmi-
no “gobierno corporativo” y la funcionalidad del mismo, es imperativa la formulacion
de un recuento de algunas de las definiciones que faculten la comprension de sus ele-
mentos.

El primer autor en proporcionar el término de gobierno corporativo o de la
buena organizacion fue Eells (1956), al referirse a la manera de dirigir la empresa.
Asimismo, Blair (1995) lo concibe como un sistema de normas juridicas, culturales o
institucionales que ponen de manifiesto el comportamiento de las sociedades cotizadas,
como por ejemplo la manera de controlar, la diversificacion del riesgo y el rendimiento
(Portalanza 2013).

Es pertinente recordar que en sus inicios, las normas del corporate governance
eran aplicables solo a las sociedades cotizadas para mitigar el riesgo de afectar los
mercados financieros con nuevos escandalos. Actualmente, esta concepcion ha mutado
no solo a sociedades mercantiles de todo tipo sino a aquellas que posean una naturaleza
juridica distinta.

Por otro lado, en el prologo del texto titulado Corporate Governance and
Development, del Foro Mundial sobre Gobierno Corporativo, redactado por sir Adrian
Cadbury, se establecio lo siguiente:

En su sentido mas amplio, el gobierno corporativo consiste en mantener el
equilibrio entre los objetivos econdémicos y los sociales entre los objetivos
individuales y los comunitarios. El marco de gobierno se establece con el fin
de promover el uso eficiente de los recursos y, en igual medida, exigir que se
rindan cuentas por la administracion de esos recursos. Su propdsito es lograr el
mayor grado de coordinacién posible entre los intereses de los individuos, las
empresas y la sociedad. El incentivo que tienen las empresas y sus propietarios y
administradores para adoptar las normas de gestion aceptadas a nivel internacional
es que ellas los ayudaran a alcanzar sus metas y a atraer inversiones. En el caso
de los Estados, el incentivo es que esas normas fortaleceran sus economias y
fomentaran la probidad de las empresas (Maestrangelo 2018).

Como propulsor del prestigioso Informe Cadbury (1992), sir Adrian Cadbury
presenta elementos emblematicos en su aporte, entre ellos, la necesidad de contar con
politicas publicas que adquieran el compromiso de crear una cultura de organizaciones
moralmente solventes. Sin lugar a dudas, es un ideal que crece con el respeto hacia las
politicas de control interno de las compaiiias.

Asimismo, Salvochea (2012) sefala en su texto titulado Mercados y Gobernancia.
La revolucion del Corporate Governance, que el término se traduce en el “conjunto
de principios y normas que regulan el disefio, integracion y funcionamiento de los
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organos de gobierno de la empresa, como son los tres poderes dentro de una sociedad:
los accionistas, directorio y alta administracion” (Maestrangelo, 2018).

El aporte de Salvochea (2012) se refiere a un enfoque que, si bien recae sobre las
figuras que ejercen poder directo dentro de la sociedad, a saber, accionistas, directorio y
alta administracion, carece de la vision integradora que actualmente posee el gobierno
corporativo. Es necesario realizar esta precision porque la teoria de los stakeholders no
puede olvidarse.

Cada empresa tiene como norte incrementar sus ganancias. Ahora bien, esto
comporta una vision que integre a otros colectivos, denominados grupos o focos de
interés, los cuales intervienen de forma obligatoria en sus procesos cotidianos y contri-
buyen activamente para el alcance de los objetivos propuestos.

Sobre este tema, se considera que “sin importar la perspectiva desde donde se
lo estudie, uno de los objetivos del gobierno corporativo es asegurar y proteger los
intereses de todos los stakeholders de una organizacion” (Portalanza 2013, 122).

Por su parte, la firma auditora Deloitte promueve en su portal web, actualizado
por ultima vez en 2020, una postura remarcable en atencion a lo planteado, por cuanto
senala lo siguiente:

El gobierno corporativo es el conjunto de normas, principios y procedimientos
que regulan la estructura y el funcionamiento de los 6rganos de gobierno de una
empresa. En concreto, establece las relaciones entre la junta directiva, el consejo
de administracion, los accionistas y el resto de partes interesadas, y estipula las
reglas por las que se rige el proceso de toma de decisiones sobre la compaiiia para

la generacion de valor (Deloitte 2020).

Es necesario puntualizar que el corporate governance ademas debe crear valor,
toda vez que esta se consagra como la razén por la cual fue creada la empresa. En
tal sentido, dispone el autor que gobernar es el trabajo de fijar la direccion de la
organizacion bajo un sistema de check and balances, donde mas alla de dirigir se debe
mediar entre los diferentes grupos que apuestan por el control de recursos, tal como
sucederia en un gobierno democratico (Nordberg 2011).

Siguiendo el enfoque proyectado por estas referencias, se define el gobierno cor-
porativo como un sistema normativo que regula el comportamiento de la cadena de
mando de una empresa y los stakeholders, con la intencion de promover la transparen-
cia informativa y reforzar el control en la gestion administrativa.

La referida cadena de mando esta compuesta por (1) los socios o accionistas, (2)
los administradores o gerentes y (3) el consejo de administracion o la junta directiva,
quienes interactian con los stakeholders, 1os cuales varian en atencion a las dimensiones
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de la empresa, pero pueden catalogarse generalmente como empleados, proveedores,
clientes, potenciales clientes, acreedores y la competencia.

En el campo de los sujetos involucrados es imprescindible realzar el rol de los
stakeholders, por cuanto son indispensables en la operatividad de la compatfiia y gene-
racion de valor. Asi las cosas, la toma de decisiones y la planificacion estratégica deben
incorporar una vision integradora de los mismos con el &nimo de cumplir los objetivos
propuestos.

En tal sentido, el objetivo del gobierno corporativo es promover la transparencia
informativa mediante la aplicacion del principio base “cumplir o explicar”, el cual per-
sigue, a su vez, la obtencion de respuestas claras, coherentes y congruentes sobre las
disposiciones normativas implementadas, con especial mencion de aquellas que no han
sido adoptadas y los argumentos que motiven tal decision.

Adicionalmente, el gobierno corporativo continua en busqueda de la armoniza-
cion de los sujetos involucrados, la creacion de canales de comunicacion efectivos, el
desarrollo de herramientas que impacten positivamente sus procedimientos y el com-
promiso activo con la sostenibilidad de la empresa.

2.2. Contenido del Gobierno Corporativo.

Una de las principales dificultades en el estudio del gobierno corporativo se tiene
en su caracter multidisciplinario, el cual denota multiples aristas. Este sistema aborda
desde los escenarios mas simples hasta los mas complejos y especificos, determinados
por el sector empresarial y la actividad econdomica que ejerza la organizacion.

De esta manera, la revision del contenido comporta un ejercicio especializado y
exhaustivo que transmita ademas la preocupacion por reforzar las areas que ameritan
mayor atencion. Es posible encontrar una empresa que maneje adecuadamente sus fi-
nanzas, pero sus directivos no coincidan en la delimitacion de sus funciones.

En otro orden de ideas, la firma auditora Deloitte se encarga de detallar en su
portal web el contenido que debe ser articulado por el gobierno corporativo, actualizado
por ultima vez en 2020, esto es:

» La toma de decisiones que tienen que ver con la direccidn estratégica general de
la empresa y sus politicas corporativas: inversiones, fusiones y adquisiciones,
nombramiento de ejecutivos, planes de sucesion.

* Los mecanismos de control sobre el correcto desempefio de la direccion ejecutiva
y la implementacion del plan estratégico aprobado.

* El cumplimiento normativo o compliance: el establecimiento de las politicas
y procedimientos adecuados para garantizar que tanto la empresa, como sus
directivos, empleados y terceros cumplen con el marco normativo aplicable.
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* Lasrelaciones entre los principales 6rganos de gobiernos de la compaiiia, asi como

los derechos y deberes de cada uno de ellos: consejo de administracion, junta
directiva y accionistas (Deloitte 2020).

Por otro 1 ado, en el afio 2002 la OCDE emitio los siguientes principios:

Equidad.
Transparencia.
Rendicion de cuentas.
Responsabilidad.

Equidad: este se divide en dos sub-principios: (i) Que el Gobierno Corporativo
debe de proteger los derechos de todos los accionistas (Principio I de la OCDE);
y (ii)) Que el Gobierno Corporativo debe de asegurar un tratamiento equitativo
que incluya a los accionistas de las minorias y los extranjeros (Principio II de la
OCDE).

Transparencia: La organizacién debe asegurar la revelacion oportuna, completa
y precisa de todos los asuntos relevantes (materiales), incluyendo la situacion
financiera, el desempefio, la tenencia accionaria y el gobierno corporativo de la
empresa.

Rendicion de Cuentas: el Consejo sera el responsable ante los accionistas de llevar
(1) la direccion estratégica, y (ii) la administracion efectiva de la compafiia; para
ello, los consejeros deberan de tener en cuenta el cumplimiento de los deberes
fiduciarios previstos en ley.

Responsabilidad: la compafiia debera reconocer y respetar los derechos de
los stakeholders y promover una activa cooperacion entre empresas y dichos
stakeholders a fin de crear riqueza, trabajo y sustentabilidad. (Roman 2018,18)

Posteriormente fue necesario actualizar los Principios del Gobierno Corporativo

propuestos por la OCDE, los cuales realmente abordan los aspectos esenciales en el
contenido del mismo y son del siguiente tenor: Consolidacion de la base para un marco
eficaz de gobierno corporativo.

Derechos y tratamiento equitativo de los accionistas y funciones de propiedad
clave.

Inversores institucionales, mercados de valores y otros intermediarios.

El papel de los actores interesados en el ambito del gobierno corporativo.
Divulgacion de informacion y transparencia.

Las responsabilidades del consejo de administracion.

Anexo. Recomendacion del Consejo relativa a los Principios de Gobierno
Corporativo (OCDE 2016, 5).

Es oportuno sefialar que el estudio del gobierno corporativo ha surgido a través

de muchas areas del saber y aun se consolida como una tendencia joven, pero veloz-
mente estudiada. Por tal motivo, la doctrina no ha sido desarrollada uniformemente, al
menos en el campo juridico, pues, si bien el mismo es recogido en algunas disposicio-
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nes normativas, su contenido es considerablemente extenso.

En consecuencia, se establece que la esfera de accion del gobierno corporativo se
erige sobre los siguientes pilares:

- La interaccion entre los sujetos involucrados. Una empresa no debe visualizarse
exclusivamente como unidad econdmica, debido a la ficcion juridica que representa y
el talento humano que la integra.

El gobierno corporativo contempla la creacion de canales de comunicacion efec-
tivos que tiendan a mejorar los resultados de las funciones atribuidas en beneficio de
la organizacién, muchos de los cuales son regulados juridicamente y se basan en la
celebracion de acuerdos de diversa naturaleza.

En todo momento, se incluye a los stakeholders con la perspectiva de integracion
que se visualiza en la concepcion moderna del gobierno corporativo.

- Igualdad en el trato a los accionistas. En el mundo juridico y econémico se
percibe una disociacion entre socios mayoritarios y minoritarios. Sin embargo, parte
de la mision del gobierno corporativo es respaldar la figura de los socios minoritarios,
quienes guardan el mismo interés en conocer la situacion actual de la empresa y hacer
valer sus derechos en la toma de decisiones.

La mision del derecho es resguardar eficientemente la figura del accionista
minoritario en beneficio de su patrimonio y de la sostenibilidad de la empresa.

- Control de riesgos. Toda empresa presenta riesgos en su actividad, pueden ser
de naturaleza financiera, legal, politica, entre otros. En tal sentido, el gobierno corpo-
rativo es conocido por realzar la creciente necesidad de mejorar los controles sobre los
riesgos, especialmente en instituciones bancarias, aseguradoras y bursatiles.

Asi las cosas, se observa que “existen distintos mecanismos de control en el
sistema de gobierno corporativo: algunos son de caracter interno ejercidos por la junta
directiva como principal actor y otros mecanismos son de caracter externo, siendo el
mas conocido el control corporativo” (Garde 2012, 118).

- Transparencia informativa. La divulgacion de los datos necesarios para conocer
el estado actual de la empresa, asi como cualquier otro aspecto de especial trascen-
dencia deben ser explicados de manera sistematica, abordando todos los motivos que
describen la situacion, salvo que se refiera a informacion confidencial o sensible.

El mantenimiento de esta premisa fortalece la credibilidad y seguridad ante la
conduccion de la organizacion, lo cual se traduce en una reputacion corporativa positi-
va. A su vez, no solo se refiere a la informacion financiera o contable sino a la explica-
cion respecto a determinadas conductas desde lo gerencial, incluido el ambito juridico.
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- Codificacion. Como sistema normativo, el gobierno corporativo debe ser
desarrollado en un codigo que atienda a soportar en fisico las disposiciones que en
definitiva se adopten. En vista de la extension de su contenido y la diversidad de medidas
que decidan implementarse, se recomienda la figura de los coédigos que recopile todas
las partes del sistema.

Algunas empresas deciden divulgar su contenido e imponer su practica de forma
verbal. No obstante, para empresas que posean un niumero significativo de empleados,
gerentes y socios, se recomienda la elaboracion y publicacion del mismo, de modo que
perdure y se logre insertar en el comportamiento organizacional.

En tal sentido, los codigos de buen gobierno corporativo constituyen una de las
vias idoneas para su implementacion. Uno de sus principales beneficios es el fomento
de la cultura organizacional, lo cual contribuye con la creacion de un buen ambiente y
el fortalecimiento de la imagen corporativa ante el ptblico. Cabe destacar que por su
amplio contenido suele confundirse o fusionarse con codigos de ética, de conducta, de
responsabilidad social, penal y ambiental.

- Mejora continua del modelo. Frecuentemente, la gestion de la calidad concluye
con un proceso de mejora continua que, basada en la innovacion, alcance un nivel de
satisfaccion colectiva por parte de los sujetos involucrados.

Como resultado, se establece que el gobierno corporativo debe atender a las
necesidades objetivas reales de cada empresa con el &nimo de obtener el éxito esperado.
Esto implica una observacion periodica y la evaluacion de las practicas efectuadas en
su beneficio, con la regulacion juridica idonea.

Por otro lado, si bien son realizadas auditorias éticas a las empresas, es totalmente
posible hacer lo conducente con el corporate governance, creando los espacios a tales
fines.

Adicionalmente, parte del contenido del gobierno corporativo viene dado por
sus tendencias, toda vez que en la practica se mantienen debates sobre multiples
temas afines, tales como su vinculacion con la ética empresarial, el compliance, la
responsabilidad social, el derecho concursal, la proteccion de datos y diversidad de
género. Tampoco escapan de esta discusion temas bioéticos como el uso de inteligencia
artificial.

Otro aspecto a considerar es la expansion de los beneficios del corporate
governance, por cuanto el sistema ha evidenciado un crecimiento en su esfera de
accion, que va desde las sociedades civiles, tales como fundaciones u organizaciones
no gubernamentales, hasta las cooperativas y empresas del sector publico.
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Para concluir, la rendicion de cuentas y la divulgacion de resultados es vital. Es
un habito reciente la publicacion periddica de los informes de gestion sobre el buen
gobierno corporativo, en cuyo texto se deben incluir sus indicadores de desempeio
para determinar la gradualidad en el alcance de los objetivos propuestos.

2.3. El principio cumplir o explicar.

Una de las areas de mayor debate esta relacionada con la determinacion de los
principios del corporate governance. Esto se debe a su evidente enfoque econdomico y
empresarial, por cuanto surgen innumerables consejos, en lugar de verdaderos princi-
pios, sobre aquello que representa la orientacion de esta materia.

Para una mejor comprension, se detalla el principio clave denominado “cumplir
o explicar”, el cual faculta su estudio a través de un enfoque con las implicaciones
juridicas pertinentes, a pesar de la tendencia imperante del soft law.

Desde las primeras iniciativas del gobierno corporativo, se ha mencionado de
manera constante el compromiso de atender a las normativas que, principalmente bajo
la figura de recomendaciones o sugerencias, se han dispuesto sobre este particular.
Igualmente, se fija el deber proporcionar la informacion suficiente sobre la gestion
administrativa.

El afamado Cadbury Report (1992) maneja las normas que deben ser cumplidas
por la cadena de mando de la empresa. En tal sentido, no es casualidad que se acentue
la obligacion de informar sobre el funcionamiento de la empresa, cuando su propio
contenido resalta la intencion de alcanzar altos estdndares en el comportamiento
corporativo.

Como parte de su configuracion, el Cadbury Report (1992) determina que las
empresas que coticen en la bolsa de Londres deben establecer si estan cumpliendo
con el Codigo y suministrar las razones por cualquier area de no cumplimiento®.
Tal sefialamiento se hace en virtud del derecho del accionista a conocer el estado
de la empresa y su inversion, incluso alertando con la posibilidad de censurar por el
incumplimiento.

En esta secuencia, el reconocido Informe Aldama’ especifica que “cuando
las sociedades se aparten de los estandares de buen gobierno... deben ofrecer una
explicacion o motivacion detallada de sus decisiones, para que los mercados puedan
valorarlas adecuadamente”.

® V. Cadbury Report. Disponible en: https://ecgi.global/sites/default/files//codes/documents/cadbury.pdf.

7 V. Articulo de opiniéon publicado por el diario espafiol El Pais (2006). Disponible en: https://cincodias.elpais.com/
cincodias/2006/03/25/economia/1143402949 850215.html
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Indiscutiblemente, el objetivo de este principio es incentivar a la comunicacion
efectiva y la transparencia informativa. Es impensable acatarlo cabalmente cuando los
argumentos expuestos sean superfluos, vagos, incoherentes e incongruentes.

Como parte del curso online ofrecido por la Universitat Autonoma de Barcelona,
titulado Corporate Governance: Mitos o Realidades, el profesor Miquel aborda el
alcance del principio cumplir o explicar. Es por ello que en las transcripciones del curso,
actualizadas por ultima vez en 2020, se destacan las deficiencias en las explicaciones
ofrecidas de la siguiente manera:

Eso, de todas maneras, y es prueba de la importancia que sigue teniendo este
principio, no ha liberado a las compaiiias destinatarias de esos principios de tener que
dar explicaciones en caso de no cumplir. Explicaciones que, en muchos casos, son
vagas, genéricas, insatisfactorias, no sujetas a demasiado control, sin consecuencias en
caso de ser poco satisfactorias. Eso es quizas el tema que ocupa en los ltimos afios a
los distintos actores del corporate governance. Desde el punto de vista, obviamente,
regulatorio, las instituciones implicadas que practicamente son todas las relevantes, han
ido en los ultimos tiempos tratando de afinar, de perfilar, de insistir en la importancia de
cumplir bien y explicar mejor aln.

Porque en muchos casos no es tan importante no cumplir hoy, es mas importante
explicar por qué no cumplo hoy y por qué a lo mejor voy a cumplir mafiana, que es la
idea fundamental. Es evidente que muchos cambios que introduce la regulacion, sobre
todo cuando hoy hemos pasado ese estadio de la mera recomendacion a la regla impe-
rativa, requiere un tiempo, requiere un tiempo de adaptacion que se acepta, lo que no se
acepta es dar evasivas, es decir que se cumple cuando no se ha hecho (Miquel, 2020).

Siguiendo esta linea, la Comision Nacional del Mercado de Valores (2016)%, en
lo sucesivo CNMYV, en Espafia, presenta un valioso aporte con recomendaciones res-
pecto a la calidad de la informacién a suministrar, cuya finalidad es fungir como mar-
co de referencia para su incorporacion y subsecuente desarrollo por cada Estado. Los
planteamientos son del siguiente tenor:

— El principio «cumplir o explicar», consagrado en el articulo 20 de la Directiva
2013/34/UE, constituye un elemento clave del gobierno corporativo a nivel
europeo. Segun este principio, las sociedades que se aparten del codigo de buen
gobierno que les sea aplicable han de explicar en su informe anual de gobierno
corporativo qué partes del codigo no siguen y las razones para ello.

— Si bien el pleno seguimiento de un cédigo puede transmitir una sefial positiva

8 Guia técnica de buenas practicas para la aplicacion del principio «cumplir o explicar», publicada el 15 de julio de 2016
por la Comision Nacional del Mercado de Valores. Disponible en: https://www.cnmv.es/DocPortal/Publicaciones/
CodigoGov/GuiaCumplirExplicar.pdf
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al mercado, es posible que no sea siempre el mejor planteamiento para alguna so-
ciedad en concreto y desde su particular perspectiva y circunstancias en relacion
al gobierno corporativo. En ciertos casos, no aplicar, total o parcialmente, una
disposicion del codigo podria permitir un gobierno mas eficaz de la sociedad. El
principio consistente en «cumplir o explicar» ofrece a las sociedades un margen
de flexibilidad, al permitirles adaptar su régimen de gobierno corporativo a su
tamarfio, a la estructura de su accionariado o a sus especificidades sectoriales. Al
mismo tiempo, promueve una cultura de la responsabilidad, ya que incita a las
sociedades a reflexionar mas en profundidad sobre los regimenes de gobierno
corporativo.

— Al facilitar esta informacion, las sociedades deben evitar utilizar un lenguaje ge-
nérico o estereotipado y deben centrarse en el contexto especifico de la sociedad
que explica el no seguimiento de una recomendacion. Las explicaciones deben ser
estructuradas y presentarse de tal forma que puedan ser facilmente comprensibles
y utilizadas. De esta manera se facilita que los accionistas entablen un didlogo
constructivo con la sociedad.

Ante el incumplimiento, la empresa debe senalar las recomendaciones especificas
que no fueron adaptadas e individualmente, deben explicar la forma del incumplimiento,
describir sus argumentos, detallar el proceso de toma de decisiones que conllevaron a
la desaplicacion, determinar si fue algo temporal con mencion expresa del lapso para
acatarla, asi como exponer la decision tomada en lugar de la propuesta y la manera en
que influye su decision para alcanzar la meta acordada o su buena gobernanza (CNMYV,
2016).

En este orden de ideas, la respuesta suministrada tiene como requisitos ser clara,
exacta y completa, de modo que los accionistas, inversores y stakeholders evaliien la
gestion segun sus intereses. Ademas, la explicacion debe plegarse a las cualidades y
caracteristicas propias de la organizacion (CNMYV, 2016).

Otro cuerpo normativo relacionado con el principio comply or explain es el tex-
to titulado Principios de Gobierno Corporativo de la OCDE mencionado ut supra, el
cual incluye este principio como orientador en el disefio de un sistema de corporate
governance. Especificamente, se discute en lo atinente a la divulgacion de informacion
y transparencia (OCDE, 2016).

Bajo esta linea argumentativa, se define al principio cumplir o explicar como el
punto de partida del gobierno corporativo, toda vez que orienta su actividad al ejercicio
eficiente de la potestad de control. Asimismo, se encarga de promover las buenas prac-
ticas corporativas en la medida que impone el deber de acatar la normativa dispuesta y
comunicar las razones del incumplimiento.

Un reto evidente del principio in comento es que la mayoria de los Estados que
integran la comunidad internacional lo regulan a través del soft law. Esto implica la
ausencia de consecuencias juridicas efectivas ante el incumplimiento.
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En atencion a la practica, la discrecionalidad del asunto puede ocasionar algunos
vicios, de modo que es importante senalar qué situaciones no pueden tomarse como
referencia al describir el principio cumplir o explicar:

- Adoptar recomendaciones solo porque asi se han dispuesto, sin enterarse de los
motivos o la instrumentalidad de las medidas. Pierde sentido cumplir con aquello que
no genera conviccion.

- Acatar medidas que no resulten beneficiosas o cuya aplicacion no sea favorable
para la compaiiia, actuando con inobservancia o desconocimiento de sus condiciones. El
cumplimiento no puede cegar a la directiva.

- Excusarse del incumplimiento con una respuesta a destiempo, sin fundamento.

- Proporcionar informacion errada, sin excepcion. Tal conducta demuestra la falta
de probidad de los responsables y no puede ampararse en el presunto caracter confiden-
cial de los datos.

Desde una perspectiva juridica, este principio comporta dos elementos, a saber,
(1) la obligacién de hacer o no hacer, segun lo dispuesto en la norma, y (2) la obligacion
de proveer una argumentacion veraz, de manera oportuna, coherente y exhaustiva, que
motive el incumplimiento.

En atencion a lo planteado, el principio comply or explain arroja que la inob-
servancia de una determinada obligacién no equivale al incumplimiento del principio,
siempre que la explicacion sea suficiente. En otras palabras, la explicacion adecuada
exime de incumplimiento, por tratarse de factores potestativos, es decir, se cumple o se
explica. Esto tltimo se ha expandido, de manera tal que se motivan igualmente aquellas
recomendaciones aplicadas.

Al abordar las aproximaciones a la nocion de gobierno corporativo, se destaca
que el mismo es un sistema normativo destinado a mejorar el control de la gestion ad-
ministrativa. Por tal motivo, su contenido es bastante amplio y multidisciplinario, toda
vez que pasa por la interaccion de los sujetos involucrados, la igualdad en el trato a los
accionistas, el control de riesgos, la transparencia informativa, su codificacion y mejora
continua.

Desde una optica juridica, se cierra con el principio cumplir o explicar. Dicho
principio orienta toda la normativa existente y realza la transparencia informativa a
través del condicionamiento en la divulgacion de la informacion. Tal precision aplica
incluso para el Estado venezolano, donde el gobierno corporativo aun no se regula de
forma expresa.
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3. Aplicabilidad en el marco del Derecho Mercantil venezolano.

El debate sobre la aplicabilidad del gobierno corporativo en el marco del derecho
mercantil venezolano es, sin duda, el punto algido donde se determina el cumplimiento
del objetivo propuesto para esta investigacion. En tal sentido, para cumplir con las
exigencias de la metodologia del derecho, es necesario realizar un estudio integral
que permita obtener soluciones a partir del énfasis sistematico y referencial de areas
conexas.

3.1. Derecho Constitucional.

Para realizar la evaluacion inherente a la aplicabilidad de cualquier institucion,
indiscutiblemente hay que iniciar acudiendo a la norma suprema del Estado: la Consti-
tucion Nacional y, como es natural, al Derecho Constitucional.

Como primer recurso, la Constitucion Nacional® (en lo sucesivo, CNRBV) re-
conoce expresamente la libertad econdomica'® como derecho fundamental y menciona
con frecuencia la proteccion de los derechos del publico consumidor. Estas facultades
se ejercen en un panorama socialista'!, como el modelo econémico adoptado en sus
paginas.

Por otro lado, en el Titulo IV de la CNRBYV, denominado Del Sistema Socioeco-
némico, se configura el marco constitucional de referencia. Esto permite conocer los
principios que deben inspirar a la Administracion Publica, los cuales se muestran com-
patibles con el gobierno corporativo. El referido articulo dispone lo siguiente:

Articulo 299. Elrégimen socioecondmico de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela
se fundamenta en los principios de justicia social, democracia, eficiencia, libre
competencia, proteccion del ambiente, productividad y solidaridad, a los fines de
asegurar el desarrollo humano integral y una existencia digna y provechosa para
la colectividad. El Estado conjuntamente con la iniciativa privada promovera el
desarrollo arménico de la economia nacional con el fin de generar fuentes de
trabajo, alto valor agregado nacional, elevar el nivel de vida de la poblacion y
fortalecer la soberania econdmica del pais, garantizando la seguridad juridica,
solidez, dinamismo, sustentabilidad, permanencia y equidad del crecimiento
de la economia, para lograr una justa distribucion de la riqueza mediante una

planificacion estratégica democratica participativa y de consulta abierta.

®  Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial Extraordinaria
N° 36.860 de fecha 30 de diciembre de 1.999.

10 V. Art. 112 CNRBV.

En lo concerniente a este articulo, el modelo socialista implementado se fundamenta en el articulo 2 de la Constitucion
Nacional y en el principio de justicia social a que se refiere el articulo 299 ejusdem.
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A juzgar por el texto, se comprueba que el Estado venezolano pretende construir
un sistema que, respaldado por el crecimiento econdomico, se enfoque a la obtencion de
beneficios sociales. Se hace una mencion especial a la seguridad juridica y sustentabili-
dad como algunos de las nociones que coinciden en el estudio del gobierno corporativo.

En otro orden de ideas, en las disposiciones siguientes también se abordan para-
metros esenciales como la reserva del uso de la politica comercial por parte del Estado
y el principio de igualdad en materia de inversiones nacionales y extranjeras'?.

Un aspecto que merece especial atencion es la posibilidad de conformar esque-
mas de integracion en Latinoamérica y El Caribe'*. Se trata de un supuesto interesante
con miras a la promocidon de un Codigo de Buen Gobierno Corporativo para el desa-
rrollo en la region mediante normativa uniforme, inversiones extranjeras, entre otros.

En lineas generales, la Constitucion no obstaculiza la aplicabilidad del gobierno
corporativo ni de sus politicas. Por el contrario, su redaccion es clara al promover valo-
res necesarios para su instauracion, ya sea mediante la reforma al Cédigo de Comercio,
la promulgacion de una ley o cualquier otro instrumento normativo.

3.2. Derecho Financiero.

Considerando los importantes escandalos financieros que dieron origen al
gobierno corporativo, evidenciados por la falta de probidad de administradores y
auditores, es apropiado estudiar brevemente algunas de las condiciones inherentes a la
materia acogidas por el derecho financiero venezolano.

Para comenzar, la Ley Organica del Sistema Financiero Nacional es prueba
fehaciente de la participacion activa del Estado en la regulacion de instituciones de
intermediacion financiera, es decir, actividad bancaria, aseguradora, bursatil y cualquier
otro sector que considere el 6rgano rector'®,

En el articulo 1 ejusdem se observa el objeto de la ley, el cual consiste en “regular,
supervisar, controlar y coordinar el Sistema Financiero Nacional, a fin de garantizar el
uso e inversion de sus recursos hacia el interés publico y el desarrollo econdémico y
social...!'””. También se retoma el resguardo de los derechos de los usuarios.

12 V. Art. 301 CNRBV.
3 V. El Preambulo, arts. 153 y 318 ejusdem.

14 Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela. Ley Orgdnica del Sistema Financiero Nacional. Gaceta
Oficial No. 39.447 de fecha 16 de junio de 2010. V. Art. 5.

5 V. Art. 1 ejusdem.
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Ahora bien, en el articulo 11 de la ley in comento se acuerda que “el 6rgano rec-
tor promovera los arreglos juridicos pertinentes para la regulacion, supervision, control
y coordinacion de cualquier otro sector o grupo de instituciones financieras que a su
juicio también forman parte del Sistema Financiero Nacional”'®.

Segun lo expresado en la norma, el Estado se muestra abierto a la incorporacion
de instituciones financieras que contribuyan al fortalecimiento del sistema, lo cual
va de la mano con la administracion de los riesgos pertinentes y la proteccion de los
usuarios'”.

Indudablemente, se tiene un importante camino recorrido que no colida con
las nociones del gobierno corporativo. Tal como se ha manejado la Ley Organica del
Sistema Financiero Nacional, se inspira en el ejercicio del control y su tendencia a
reforzarlo, el resguardo de los usuarios, la intervencion activa del Estado, la rendicion
de cuentas y seguridad juridica'®.

3.3. Derecho Mercantil.

En Venezuela, el derecho mercantil se concentra principalmente en el Codigo de
Comercio', en lo sucesivo C. Co., salvo leyes posteriores y especiales con contenido o
incidencia en el area, tal como ocurre en materia de seguros mercantiles, actividad ban-
caria, mercado de valores, mensajes de datos y firmas electronicas, entre otras, algunas
de las cuales se abren paso hacia la autonomia de sus disciplinas.

Un elemento trascendental que merece ser observado es la antigliedad del C. Co.
Sobre este particular existe una evidente mora legislativa que ha impactado negativa-
mente la materia, haciendo imposible o poco atractiva su integra aplicacion, especial-
mente en las disposiciones referentes a las sociedades mercantiles.

En este sentido, si bien la imposibilidad o las dificultades de aplicar la legislacion
vigente no provienen exclusivamente del texto normativo sino de condiciones especifi-
cas del entorno econdémico, el problema para el comerciante® es el mismo: no cuentan
con el engranaje juridico necesario para sustentar su modelo de negocios o garantizar
su expansion.

1 V. Art. 11 ejusdem.
7 V.arts. 2, 14.14,23.2 y 25.2-4 ejusdem.

La ferviente intencion de controlar y fiscalizar la actividad de las empresas se sefiala constantemente en el texto normativo.
V.arts. 1, 11, 12, 13, 20.5, 21.7, 23.1 ejusdem.

Congreso de la Republica de Venezuela. Codigo de Comercio. Gaceta N° 475 Extraordinaria del 21 de diciembre de 1955.
Entendido como persona natural o juridica, segin lo dispuesto en el art. 10 del C. Co.
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Adicionalmente, existe un cumulo de hechos no previstos en la ley que da
lugar a interpretaciones dudosas, lo cual genera inseguridad juridica. Esto representa
una situacion poco feliz para el comerciante, la cual atenta frecuentemente contra el
crecimiento de su actividad en la medida esperada.

3.3.1. Fuentes del Derecho Mercantil.

En el area mercantil se observa particularmente el contenido de la ley, la
costumbre y la jerarquia en el proceso de su aplicacion (Morles 2014). Ademas, una
valoracion juridica integral ocupa necesariamente la doctrina y jurisprudencia.

Formulado este planteamiento, se tiene que el gobierno corporativo no escapa
de la mora legislativa mencionada. Ahora, ante la imperativa necesidad de reformar
el C. Co., es impensable que una institucion de reciente data se encuentre incluida ex-
presamente, por lo tanto, resta determinar la factibilidad de su aplicacion con el marco
juridico preexistente.

Para comenzar con el contenido de la ley como fuente directa del derecho mer-
cantil, se sostiene que no existe derecho positivo que en sus paginas descubra al go-
bierno corporativo, pero si se contemplan disposiciones normativas referenciales para
la creacion de un marco juridico interno, ya sea mediante la implementacion de un
codigo de buen gobierno corporativo o pactos parasociales. También existen otras nor-
mas previstas en el C. Co, inherentes a las obligaciones de los socios, junta directiva y
administradores, las cuales seran expuestas en las proximas lineas.

En segundo lugar, no puede olvidarse la naturaleza consuetudinaria del derecho
mercantil y el tratamiento especial que posee en el C. Co. No obstante, a pesar de que
algunas empresas apliquen normas de gobierno corporativo, esta conducta resulta insu-
ficiente para su exigibilidad, por cuanto es debatible su uniformidad y caracter publico,
entre otros requisitos mencionados en la norma?'.

En tercer lugar, la jurisprudencia patria tampoco hace alusion expresa al gobierno
corporativo, solo ha cumplido con interpretar algunas zonas grises del derecho,
apegandose a lo que dispone el C. Co.

Por su parte, la doctrina que si avala la existencia del corporate governance, suele
pertenecer al campo de la administracion de empresas o contaduria, lo cual imposibilita
su referencia sobre aspectos juridicos.

2 V. Art. 9 C. Co.
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A pesar de estas breves y poco favorables consideraciones desde la perspectiva
de las fuentes del derecho mercantil en Venezuela, si existen suficientes leyes, costum-
bres, doctrinas y jurisprudencias en el plano internacional. Ambas pudieran ser imple-
mentadas como realidades del derecho comparado para la futura creacion de un marco
juridico nacional, tal como se ha hecho innumerables veces en la historia del sistema
juridico patrio.

Asi las cosas, aquello que no estd expresamente prohibido, puede entenderse
tacitamente permitido, por lo tanto, si bien se reconoce que no existe en Venezuela un
respaldo juridico positivo que aborde la figura del gobierno corporativo, el mismo se
considera aplicable bajo el amparo del cuerpo normativo existente en la CNRBYV, la
Ley del Sistema Financiero Nacional y disposiciones del C. Co que seran mencionadas
a continuacion.

3.3.2. Sujetos involucrados.

El C. Co. regula ampliamente a los sujetos que dirigen la empresa y cumple con
proveer seguridad juridica al comerciante, a pesar de la necesidad de su reforma. En
ese sentido, se demuestra que el gobierno corporativo es compatible con el sistema
juridico venezolano a partir del estudio de los sujetos involucrados en referencia a sus
potestades de control y obligaciones.

En Venezuela, el C. Co. contiene disposiciones normativas especificas para las
sociedades mercantiles. Cabe destacar que como consecuencia de una normativa so-
cietaria vetusta, solo se pueden constituir las sociedades o compafiias andnimas que
cumplan los requisitos del C.Co. y la normativa impuesta por el Sistema Auténomo de
Registros y Notarias. Esto cala a la perfeccion con el corporate governance, debido a
que inicialmente aplicaba para las sociedades andnimas, cotizadas y no cotizadas.

Ademas, como directivos de la empresa, se regula la figura de los accionistas, de
la junta directiva y los administradores. Igualmente, se debe hacer justicia a la prevision
del representante legal y el comisario de la compaiia.

a. Socios o Accionistas.

La identificacion de los socios es un elemento esencial en el acta constitutiva, asi
como la determinacion de su aporte al capital social®® y sus obligaciones se reducen a
realizar el mencionado aporte y asistir a las asambleas ordinarias y extraordinarias que
se celebren®.

2 V.arts. 209 y 213.4 C. Co.
3 V. art. 272 ejusdem.
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En concordancia con lo planteado, el derecho mercantil venezolano distingue las
nociones de socios mayoritarios y socios minoritarios, estos ultimos con algunas limi-
taciones en su ejercicio que han ido desestimadas por via jurisprudencial.

Respecto a las potestades del socio minoritario, el articulo 291 del C. Co. limi-
taba el ejercicio de su control sobre los administradores a un niimero de socios que
represente la quinta parte del capital social®*. Sin embargo, este articulo fue declarado
nulo de pleno derecho por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia®,
debido a que violaba principios constitucionales como la tutela judicial efectiva, razon
por la cual se modificéd su redaccion para que cualquier socio pudiese ejercer la accion
ante la sospecha de irregularidades en la gestion de los administradores.

En lineas generales, los socios deben atender a los requerimientos de la compa-
fia, asistir a todas las asambleas que se convoquen o solicitar al administrador que lo
haga®, evaluar y pronunciarse sobre los estados financieros que sean presentados por
administradores y comisarios®’, y participar su opinion sobre el desarrollo de la socie-
dad. De no hacerlo, no se prevén sanciones personales, toda vez que responden con el
capital social®, exceptuando en algunos casos la comision de hechos punibles.

b. Junta Directiva.

También denominada por la doctrina Consejo de Administracion, el C. Co. esta-
blece en su articulo 213 que el acta constitutiva de las sociedades andnimas debe incluir
“el nimero de individuos que compondran la Junta administrativa, y sus derechos y
obligaciones expresando cual de aquéllos podra firmar por la compania™?.

Por su parte, la junta directiva posee obligaciones como llevar su propio libro de
actas®. La responsabilidad de sus integrantes se limita principalmente a lo acordado
expresamente por éstos en el libro de actas mencionado®'.

En Venezuela, la junta directiva o consejo de administracion no tiene unas limi-
taciones especificas, debido a que se permite que los socios y administradores, de ser
el caso, acuerden todo lo inherente a su organizacion y funcionamiento. Tal situacion

2 V. art. 291 ejusdem.

% Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia No. 585 de fecha 12 de mayo de 2015. Ponente: Magistrado
Marcos Tulio Dugarte Padron. Caso sociedad mercantil Sport Book, Centro Hipico Picada’S C.A. E Indiana Downs
Race & sport Book C.A. Exp. No. 11-1429. Disponible en http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/177159-585-
12515-2015-05-0709.HTML.

% V.art. 278 ejusdem

V. art. 275.1 ejusdem.

2 V. Art. 201.3 ejusdem.

2 V.art. 213.8 ejusdem.
3 V. art. 260.3 C. Co.

3L V. art. 268 ejusdem.



314

Gobierno corporativo y su aplicacion en el Derecho Mercantil venezolano
SOFIA NICOLE ANNESE BARRIOS

no colida con el gobierno corporativo, todo lo contrario, este se extiende a determinar
aspectos mucho mas exhaustivos como la retribucion a sus integrantes, los conflictos
de intereses, seleccion de proveedores, enajenacion de activos, entre otros.

c. Administradores.

Al igual que en los casos anteriores, el C. Co. impone la obligacion de identificar
a los administradores en el acta constitutiva de la sociedad®?>. También sefiala un nu-
mero importante de obligaciones para estos sujetos como consecuencia de la evidente
responsabilidad que deriva la gerencia de una empresa. Pueden designarse tantos admi-
nistradores como se considere, segun las dimensiones y los intereses de la compania®.

Como parte de su gestion, se comprometen a llevar los libros administrativos
sefialados en la norma, a saber, el libro de accionistas, el libro de actas de asamblea y
el libro de actas de la junta de administradores®. Entre otras cosas, su responsabilidad
se delimita a cumplir con la ley y los estatutos sociales, pudiendo ser personalmente
responsables en caso de transgresion de los referidos instrumentos?.

En cuanto a las potestades de control, deben permitir la inspeccion que los socios
deseen realizar sobre los libros a su cargo, informar cada seis meses la situacion finan-
ciera de la empresa al comisario, informar sobre eventuales situaciones que generen un
conflicto de intereses, entre otros’.

Un elemento importante sobre este asunto estd relacionado con la cualidad
para ejercer la accion en el marco del procedimiento por rendicion de cuentas de los
administradores. En este ambito, el articulo 310 del C. Co. prevé que la accion solo
puede ser intentada por la asamblea como autoridad competente?’.

d. Comisario.

Adicionalmente, el derecho mercantil venezolano establece la necesidad de con-
tar con uno o mas comisarios*®, quienes son los sujetos encargados de ejercer con capa-
cidad ilimitada la vigilancia y control sobre la administracion de la sociedad®. Deben
estar identificados en el acta constitutiva®. A su vez, el C.Co. reduce sus obligaciones
a lo siguiente:

32 V. art. 213.8 ejusdem.

3 V. art. 242 ejusdem.

3 V. art. 260 ejusdem.

3 V. art. 243 ejusdem.

3% V. arts. 261, 265, 98 y 269 ejusdem.
37 V. art. 310 ejusdem.

3 V. art. 287 ejusdem.

3 V.arts. 309 y 287 C. Co.

40 V.art. 213.9 ejusdem.
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1° Revisar los balances y emitir su informe.
2° Asistir a las asambleas.

3° Desempenar las demds funciones que la Ley y los estatutos les atribuyan vy,
en general, velar por el cumplimiento, por parte de los administradores, de los
deberes que les impongan la Ley, la escritura y los estatutos de la Compaiiia*!.

En este caso, ni los comisarios ni los administradores pueden ejercer la
representacion de los accionistas en la asamblea*’, de modo que se garantice la
imparcialidad en el manejo de la informacion financiera. Asimismo, los comisarios
deben revisar los balances que les sean presentados por los administradores, lo cual los
convierte en la figura que por su naturaleza, debe garantizar la veracidad de los datos y
colaborar con la transparencia informativa, al menos en lo concerniente a las finanzas.

Asi las cosas, la legislacion mercantil venezolana contiene un amplio bagaje
respecto a la organizacion de los sujetos que dirigen y fiscalizan la actividad de la
sociedad, por lo cual se distinguen los socios, la junta administrativa, los administradores
y los comisarios.

En aras de considerar la funcion de cada uno, se tiene que todos los socios estan
facultados (y es su deber) para intervenir proactivamente en el desarrollo de la gestion
administrativa, bien sea cumpliendo simultineamente el rol de administradores o al
hacer seguimiento a través de la asamblea o comisarios. El acceso a la informacion es
para todos los accionistas, sin distincion®.

La junta directiva es la institucion menos regulada, en la medida que se ejerce
mayor presion a los administradores. Sin embargo, existen topicos que deben ser eva-
luados en el marco de las juntas directivas, tal es el caso de los requisitos y retribucion
de los integrantes, lo cual se deja a total discrecion de los sujetos, al igual que la tenden-
cia en materia de diversidad de género e inclusion femenina en los cuerpos directivos.

Por su parte, los administradores representan el punto algido del asunto, en la
medida que tienen a su cargo una cantidad significativa de obligaciones que se encuen-
tran regadas en lo extenso del C. Co. Sobre su gestion se erige un sistema de control
que es abordado de manera genérica por la legislacion venezolana a través de la inspec-
cion y vigilancia por medio de la asamblea o los comisarios para garantizar la mayor
transparencia en la informacion*.

4 V. art. 311 ejusdem.
2 V. art. 285 ejusdem.
$ V. art. 284 ejusdem.
V. art. 286 ejusdem.
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3.4. Naturaleza juridica.

Para el estudio de las instituciones juridicas es indispensable la verificacion de
sus origenes y la posterior asignacion al area del derecho que corresponda, lo cual
permitird analizarla correctamente segiin los principios y demds particularidades de
la disciplina en cuestion. De esta manera, se pretende lograr una identificacion de las
materias afines y avanzar en el desarrollo de la ciencia juridica, mejorando su sistema-
tizacion.

En lo relacionado con el gobierno corporativo, se evidencia una latente naturaleza
juridica privada, aun cuando se manifiesten intereses del sector publico en aras de
resguardar la estabilidad del sistema financiero nacional y los intereses de los usuarios.

A todas luces, el corporate governance pasa a formar parte del derecho privado
con incidencia en el derecho mercantil. Esta afirmacion se sustenta en el fin lucrativo
que poseen las sociedades anonimas, debido a la habitual celebracion de actos de
comercio, segun lo dispuesto en la legislacion venezolana®.

En esta tonica, también tiene incidencia en el derecho societario, por cuanto su
contenido se basa inicialmente en la celebracion de acuerdos derivados de la interaccion
entre los socios, la junta directiva y administradores. Asi las cosas, la normativa que los
regula esta dirigida a mejorar la composicion societaria, siguiendo los lineamientos del
principio de autonomia de la voluntad de las partes en lo relacionado con la celebracion
de los contratos pertinentes.

Como parte del debate, merece mayor atencion el estudio del contenido del
gobierno corporativo como el cimulo de hechos juridicos. Por consiguiente, si bien
la contratacion mercantil regula aspectos inherentes a la codificacion y celebracion de
acuerdos entre los sujetos que dirigen la sociedad, se requiere una vision holistica de
la misma realidad.

En otras palabras, se concluye que el corporate governance se debe a la
contratacion mercantil, como parte del derecho corporativo, por cuanto la regulacion
de su contenido amerita la interpretacion conjunta de otras areas del saber. Esto implica
que el objeto de estudio es el comportamiento empresarial, entendido como una realidad
multidisciplinaria que conlleva al auxilio de otras ramas del derecho, tal es el caso del
derecho tributario, regulatorio, laboral, asi como del andlisis del entorno econdémico,
conocimientos en materia de gerencia legal y propiedad intelectual.

Por otro lado, es imposible escapar de la intervencion del Estado en una materia
como esta, por cuanto uno de los objetivos del gobierno corporativo es combatir las

4 V.art. 200 C. Co.
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situaciones irregulares e ilicitas que atenten contra la transparencia informativa y el
sistema financiero nacional. Es un compromiso adquirido y, en algunos Estados, se le
concede la figura de politica publica.

Siguiendo los lineamientos desarrollados por la Junta de Mercados de Capital de
Turquia (2003), se tiene que:

Con respecto al pais, el gobierno corporativo acertado significa:

- Mejorar la imagen del pais, evitar la salida de fondos nacionales

- Incrementar las inversiones de capital extranjero

- Intensificar el poder competitivo de la economia y los mercados de capital
- Superar la crisis y reducir los dafios

- Mantener un nivel elevado de prosperidad (Maestrangelo, 2018).

En este sentido, se visualiza claramente cémo influyen las politicas de buen
gobierno corporativo a nivel interno, no sin antes recordar que estas empresas dan
vida al mercado. En principio se asignaba el control sobre las sociedades andnimas
cotizadas, pero se ha expandido al resto de sociedades como claro reconocimiento de
su importancia en el entorno econdémico actual.

Asi las cosas, buenas practicas de gobierno corporativo incentivan la inyeccion
de capital mediante las inversiones nacionales y extranjeras, promueven la competen-
cia leal, movilizan el aparato productivo al cumplir con el abastecimiento de bienes y
servicios, disminuyen la tasa de desempleo, incrementan el producto interno bruto, asi
como el ingreso per capita, dan un vuelco al riesgo — pais al brindar mayor confianza
en las transacciones realizadas, favorecen la construccion de alianzas con sociedades
extranjeras bajo la premisa del establecimiento de un marco societario uniforme, ma-
nejado por intereses similares, entre otras consecuencias.

Por concluir, se retoma que el gobierno corporativo posee una naturaleza juridica
privada, a pesar de las politicas publicas que tienden a garantizar el buen funcionamien-
to del sistema financiero nacional y de la economia. A su vez, para una vision integral
del asunto, se considera una institucion juridica que pertenece al derecho corporativo,
con una marcada incidencia en el derecho mercantil.

3.5. Alternativas juridicas.

En concordancia con los argumentos expuestos, el ordenamiento juridico
venezolano contiene algunas disposiciones normativas que sirven como marco
referencial para la aplicabilidad de normativas inherentes al gobierno corporativo en
las sociedades andnimas.
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En consecuencia, los sujetos que dirigen las empresas estan en plena capacidad de
adoptar las normativas necesarias para autorregular su organizacion y funcionamiento,
por lo tanto, como parte de las alternativas juridicas que se consideran factibles se
encuentran los pactos parasociales y los coédigos de buen gobierno corporativo.

3.5.1. Pactos Parasociales.

El sistema juridico venezolano destaca la importancia del principio de publicidad
mercantil, por lo tanto, la constitucion y disposiciones estatutarias de las sociedades de-
ben inscribirse en los Registros Mercantiles dispuestos a tales fines. No obstante, existe
una amplia gama de supuestos de hecho que no se contemplan en las actas de asamblea
inscritas en los Registros, bien porque la ley no impone su exclusion, porque los socios
no lo creen necesario o por mero desconocimiento.

Los supuestos de hecho no regulados abordan topicos especificos que varian en
atencion a la realidad de la compaiiia. Se trata de los aspectos que conforman el sistema
del gobierno corporativo, los cuales pueden ser autorregulados a través de los pactos
parasociales o entre socios, para mayor seguridad juridica.

Asimismo, el pacto o convenio parasocietario “es un acuerdo entre los accionis-
tas de una sociedad, dirigido a regular las relaciones como socios de la sociedad” (Otis
2002, 196). En otras palabras, se trata de un pronunciamiento comtn entre los socios
con la finalidad de regular aspectos fundamentales que, si bien no se establecen en los
estatutos, pueden determinarse siguiendo esta linea paralela.

Del mismo modo, Bonmati (2011) alega que la celebracion de estos acuerdos
radica en la capacidad de disposicion que tienen los socios sobre la compaifiia y sostiene
lo siguiente:

La tesis que se defiende es que los pactos parasociales de todos los socios
componen —junto con los estatutos— el contenido contractual de la sociedad. De
hecho, en gran medida, los pactos parasociales contienen las reglas de gobierno
corporativo de estas sociedades, que vienen a regular las relaciones entre los
socios pactadas por unanimidad. Desde esta perspectiva, la absoluta separacion
dogmatica entre el derecho de sociedades y el derecho de obligaciones debe
ser revisada. El dilema es claro: o se hace cumplir a rajatabla la letra de a ley
—y, por consiguiente, dictaminar la inoponibilidad a la sociedad de los pactos
parasociales, abriendo peligrosamente la puerta al oportunismo— o se obliga al
cumplimiento del pacto.

Los pactos parasociales, también denominados acuerdos extraestatutarios, supo-
nen acuerdos contractuales entre los socios de una sociedad cuyo objetivo radica

en regular extremos no recogidos estatutariamente (Bonmati 2011, 16).
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En este orden de ideas, los pactos parasociales se fundamentan en la libertad
contractual y en el principio de autonomia de la voluntad de las partes recogidos en el
Codigo Civil venezolano, lo cual evidencia que el régimen juridico aplicable es el de la
Doctrina General del Contrato. Por consiguiente, las inicas limitaciones al contenido
y alcance de estos acuerdos se observan en la ley, orden publico y buenas costumbres.

En cuanto a su naturaleza, son contratos innominados, sinalagmaticos y de
ejecucion sucesiva. Su finalidad es proteger los intereses de los contratantes y no surten
efectos frente a terceros, salvo en los casos que asi determine la Ley (Otis 2002). En
consecuencia, su impugnacion y valor probatorio competen a un estudio pormenorizado,
pues la finalidad de estas lineas consiste en enunciar las alternativas juridicas viables
para la implementacion del gobierno corporativo.

Por otro lado, Henao (2013) dispone lo siguiente:

Los pactos parasociales son acuerdos celebrados al margen de la regulacion
societaria, entre los socios, entre estos y la sociedad, o con terceros, que
constituyen una herramienta de uso frecuente en el desarrollo de las relaciones
corporativas pese a la ausencia de una regulacion legal integral, y que tienen por
finalidad regular extremos no recogidos estatutariamente. Su validez, eficacia e
incumplimiento estaran determinados en mayor medida por las normas de derecho

civil y en menor proporcion por el orden juridico societario (Henao 2013, 179).

Por consiguiente, los pactos parasociales deben diferenciarse del acta constitutiva
y estatutos sociales, frecuentemente representados en un solo documento, inserto en el
expediente mercantil. Asimismo, “el convenio paraestatutario normalmente tiene como
fin, para uno de los contratantes, proteger sus intereses como socios... es diferente
al acta constitutiva y estatutos que son actos societarios que tienen un fin comun: la
sociedad” (Otis 2002, 197 — 198).

Primeramente, el C. Co. determina los requisitos para el acta constitutiva y
estatutos, otorgando libertad de incluir o modificar las disposiciones que puedan ser
relajadas u omitiendo tal informacion, ante la aplicacion subsidiaria y supletoria del
mismo instrumento. Por otro lado, los pactos parasociales contemplan informacion
adicional bajo la figura de disposiciones normativas que avalan nuevos requisitos,
condiciones y procedimientos, en aras de ejercer un mejor control y unificar los criterios
de los socios sobre el contenido que consideren apropiado. Esto presenta regulaciones
especificas, dependiendo de la empresa®.

% Por ejemplo, para las sociedades que ejerzan la actividad aseguradora, bancaria, que atiendan en la industria farmacéutica

o de alimentos, se manejan con normativas especificas que deben ser atendidas en la dindmica contractual.
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3.5.2. Codigos de Buen Gobierno Corporativo.

La segunda alternativa juridica aplicable en Venezuela consiste en la elaboracion
de codigos de buen gobierno corporativo, cuya técnica ha sido ampliamente estudiada
y promovida como parte del contenido del corporate governance. Sin embargo, no
existe un modelo o patréon para el desarrollo de estos codigos, con excepcion de algu-
nos Estados que imprimen sus esfuerzos en emitir recomendaciones para el mismo o
esquemas de integracion que intentan manejarse sobre las mismas bases.

Generalmente, los codigos son elaborados por un tercero independiente y deben
atender a parametros particulares de la empresa y su sector econdomico. Las compafias
lideres en codificacion incluyen temas como “corrupcidon y sobornos, discriminacion,
confidencialidad de la informacion, productos/servicios, relaciones con la competencia,
conflictos de intereses, seguridad y salud laboral, violencia/acoso, igualdad, entorno de
trabajo, uso de recursos, otros” (Ruiz et al. 2013, 242).

A diferencia de los pactos parasociales, los codigos de gobierno corporativo no
estan dirigidos mayoritariamente a regular la conducta de los socios o administrado-
res como terceros. Su esfera de accion es mucho mayor, por cuanto se incluye a los
stakeholders, en la medida que sus normas deben ser cumplidas por éstos (caso de los
empleados o proveedores) o porque se inspiran en ellos para cumplimiento de sus ob-
jetivos (por ejemplo, la competencia o los clientes).

La codificacion del gobierno corporativo y su aplicacion, pretenden generar
beneficios como el crecimiento sostenible de la compaiiia. Sus efectos se perciben en la
generacion de confianza a los inversionistas, en el valor de la marca y en la posibilidad
de atraer nuevos talentos que coadyuven con la mision. Asimismo, Rodriguez*’,
entrevistada en 2012 por la firma de auditores Deloitte, sefiald que “los avances en
gobierno corporativo hacen a las empresas mas atractivas como negocio, mas sostenible
econdmicamente y, por lo tanto, mas competitivas”

Desde el enfoque juridico, tanto los pactos parasociales como los codigos de
buen gobierno corporativo constituyen herramientas muy beneficiosas que permiten
regular conductas o supuestos no incluidos en el ordenamiento juridico. No se excluye
la via de los acuerdos verbales, pero se recomienda ampliamente la redaccion de los
textos que trasciendan en la organizacion como un respaldo ante la incertidumbre o
desconocimiento de la realidad.

47 Elvira Rodriguez Herrer es economista y politica espafiola. Fue entrevistada por Rafael Camara, socio de Regulacion

de Deloitte, cuando ostentaba el cargo de Presidente de la Comision de Economia y Competitividad del Congreso de
los diputados en Espafia. Disponible en https://www?2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/es/Documents/governance-risk-
compliance/Deloitte-ES-Riesgos-cuestion-de-confianza-02.pdf.
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Ambos promueven la participacion de los sujetos involucrados en el gobierno
corporativo, toda vez que atienden a las condiciones particulares de la compaiiia en la
elaboracion de sus clausulas. También integran un marco normativo sélido en sintonia
con el derecho venezolano, el cual se traza con la intencion de promover una adecuada
cultura organizacional que pueda transformarse en costumbre, con todos los pardmetros
de exigibilidad como fuente de derecho mercantil.

A modo de recapitular los aspectos mas trascendentales sobre este segmento, se
determina que si bien el ordenamiento juridico no contempla expresamente la nocion
del gobierno corporativo, no lo prohibe. Por el contrario, ofrece disposiciones que
respaldan la factibilidad en su aplicacion.

Para concluir, se espera que el gobierno corporativo mantenga sus resultados
positivos en la realidad mercantil venezolana y que despeje el camino hacia la merecida
transformacion a una legislacion de avanzada. Por ultimo, se ratifica que mas alla de ser
viable su aplicacion, se consolida como un paso necesario hacia la rehabilitacion del
derecho mercantil venezolano.

CONCLUSIONES.

El gobierno corporativo constituye una herramienta esencial para el desarrollo
y actualizacion del derecho mercantil venezolano. De acuerdo con los argumentos
expuestos en estas paginas, se prevé al mismo como una institucion multidisciplinaria
que contribuye con la generacion de bienestar socioecondmico, lo cual comporta una
regulacion juridica.

En resumidas cuentas, el corporate governance trasciende gracias a la importante
acogida del Cadbury Report en la sociedad britanica y luego internacional, toda vez
que su publicacion obedecid a los importantes escandalos financieros que afectaron al
mercado global. Como era de esperarse, en el resto del mundo surgieron importantes
iniciativas legislativas que respaldaron al Cadbury Report, como la Ley Sarbanes —
Oxley de Estados Unidos.

Asimismo, el gobierno corporativo se define como un sistema normativo que
regula el comportamiento de la cadena de mando de una empresa y los stakeholders,
con la intencion de promover la transparencia informativa y reforzar el control en la
gestion administrativa.

En tal sentido, su contenido es considerablemente amplio pero se puede concen-
trar en discusiones sobre la interaccion de los sujetos involucrados, la igualdad en el
trato a los accionistas, el control de riesgos, la transparencia informativa, su codifica-
cién y mejora continua.
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Adicionalmente, constantes tendencias se manejan alrededor del tema. Algunas de
las mas sonadas se resumen a su vinculacion con la ética empresarial y responsabilidad
social, el derecho concursal, el compliance, la diversidad de género, su aplicacion en
empresas del sector publico y su codificacion.

El referido principio comply or explain, fundamental en la materia, representa
el deber de cumplir las normas de caracter publico y privado dispuestas con especial
sujecion a la necesidad de motivar los eventuales incumplimientos. Esto halla su razon
en la tendencia del soft law, la cual afortunadamente ha comenzado a experimentar
cambios en la ultima década.

Respecto a su aplicacion en el derecho mercantil venezolano, se concluye del
analisis efectuado en el area constitucional, financiera y mercantil que es perfectamente
viable. No se menciona expresamente en los textos normativos pero se tiene un marco
referencial comun que hace posible su aplicacion inmediata, siempre que asi lo
dispongan los cuerpos directivos de la sociedad.

En el area mercantil, se concluye que los sujetos a cargo de la direccion e
inspeccion de la empresa son los socios, la junta directiva, los administradores y el
comisario. Ambos comparten normas generales dispuestas con la finalidad de alcanzar
la transparencia informativa, dejando a discrecion de los socios la inclusién de normas
de control mas rigurosas en los estatutos sociales o en los pactos parasociales, por
ejemplo.

Ahora, la naturaleza juridica del gobierno corporativo es netamente privada,
cuya intervencion estatal se pliega a los sectores que integran el sistema financiero
nacional, tales como la actividad bancaria, aseguradora y bursatil. También se resalta la
participacion del derecho mercantil en los parametros de la contratacion, aun cuando la
vision integral del asunto es proporcionada por una rama juridica alterna denominada
derecho corporativo, donde convergen otras disciplinas juridicas y de diversa indole.

Como alternativas juridicas para su aplicabilidad, se presentan los pactos entre
socios o pasasociales y los coddigos de buen gobierno corporativo, ambos influenciados
directa e indirectamente por los stakeholders. Esto no excluye la posibilidad de acordar
verbalmente los mismos supuestos, aunque se recomienda dejar constancia por escrito
para mayor seguridad juridica.

Se concluye que las nociones de gobierno corporativo pueden aplicarse segun
lo dispuesto en el ordenamiento juridico interno, pues, mas que factible, es necesario
para mejorar la operatividad de las empresas y plegarse al nuevo dinamismo imperante,
hacia la rehabilitacion del derecho mercantil venezolano.
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