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(PUEDE SURTIR EFECTOS EN VENEZUELA
EL LLAMADO MATRIMONIO DE “COMMON LAW”
DEL DERECHO NORTEAMERICANO?

F. Lépez Herrera
Catedritico en Derecho Civil de la UCAB.

A LA MEMORIA DEL PROFESOR
LoorEnNzo HERRERA MENDOZA,
MAESTRO, TIO Y AMIGO.

CONCEPTO

En el Derecho norteamericano se entiende por matrimonio
de common law, el vinculo conyugal que existe no obstante la
ausencia absoluta o parcial de celebraciéon formal. También se
lo denomina matrimonio consensual y matrimonio de hecho.

Hay ausencia absoluta o total de celebracién, cuando la co-
habitacién con cardcter matrimonial no ha sido precedida de
ceremonia o solemnidad ningunas; en cambio, la ausencia parcial
de celebracién se refiere al caso de que las partes, actuando de
buena fe, lleven a cabo algtin tipo de ceremonia matrimonial,
creyendo contraer asi matrimonio valido, cuando la solemnidad
cumplida no corresponde a la forma establecida por el estatuto
(ley escrita).

Desde el punto de vista legal, el matrimonio de common law,
donde es admitido, produce exactamente los mismos efectos y
hace nacer los mismos derechos y obligaciones, respecto de los
propios esposos y sus hijos, que un matrimonio regularmente
constituido; si bien desde el punto de vista social generalmente
se lo considera como un matrimonio de segunda categoria o cua-
siconcubinato.

El objeto de estas paginas es estudiar si un matrimonio de
common law formado en un lugar donde el Derecho lo reconozca
como valido, puede o no ser admitido como tal y surtir efectos
en Venezuela.
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ANTECEDENTES GENERALES

El matrimonio de common law del Derecho norteamericano
tiene su origen en los llamados matrimonios clandestinos del

antiguo Derecho Candnico.

Originalmente, la legislacién matrimonial canénica, ni era
uniforme en todas partes ni se caracterizaba por una rigurosa
ordenacién. El proceso de estructuracién de la teoria candnica
sobre el matrimonio fue lento, pues dependia esencialmente de
la fuerza que de manera gradual iba cobrando la Iglesia para
ir paulatinamente imponiendo su criterio y puntos de vista, so-
bre la legislacién secular. Puede decirse que sélo en el siglo X
se reconocié en la Iglesia la tnica autoridad reguladora del ma-
trimonio; y es preciso llegar hasta fines del siglo XII para en-
contrar una cierta uniformidad general en el pensamiento de
la 1glesia respecto de la naturaleza del vinculo y la forma de
constituirlo.

La Iglesia primitiva no podia, dadas la fuerza de las tradi-
ciones anteriores y la estructura del medio donde se desenvolvid,
elaborar una estructura juridica propia sobre el matrimonio:
mas bien tuvo que adaptarse en lo posible, al Derecho secular
imperante. De ahi que la elaboracién canénica mas antigua, re-
lativa al matrimonio, se formara principalmente con elementos
del Derecho Romano, pero modificados por las distintas costum-
bres locales y, en consecuencia, por las fuentes germanicas que
habian servido para establecerlas: icuslmente wtilizs 1l Jolesis

principios de la ley judia, mas o menos deducidos de las Es-
crituras y también, las ensefianzas de los Primeros Padres en
torno al matrimonio.

Fue asi forméndose una doctrina matrimonial poco armo-
niosa, en parte confusa y con més de una contradiccién. A ello
contribuia la amalgama de elementos dispares que le servian
de base y la circunstancia de que la Iglesia no conservé intactos
los principios que tomaba en préstamo para su teoria matrimo-
nial, sino que generalmente los transformé profundamente con
la intencién de darles un nuevo sentido acorde con las ideas del
Cristianismo.

De tiempo en tiempo, los Papas y los Concilios pronuncia-
ban ciertas definiciones o dictaban determinadas normas para
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orientar, siquiera de alguna manera, la interpretacién o aplica-
cién de las reglas matrimoniales que poco a poco iban surgiendo
de esa combinacién de fuentes ().

Como es sabido, el matrimonio romano resultaba del hecho
de que el hombre y la mujer mantuvieran entre si el consen-
timiento renovado de quererse por esposos (affectio maritalis),
unido a su vida en comun, o al menos a la circunstancia de que
la mujer se encontrara a la disposicién del marido. Juridica-
mente no existia ninguna formalidad o ceremonia establecida
para la constituciéon de la unién, pues ésta no se celebraba, sélo
se convivia, reconociéndose sus efectos desde el momento de la
entrega de la mujer en la casa del marido (deductio mulieris in
domum maritii) (2).

El Derecho Canénico primitivo se apropié en cierta forma
de la idea romana sobre el matrimonio, si bien alterandolo nota-
blemente: la Iglesia admitié que el matrimonio nacia solo con-
sensu, es decir, por el simple consentimiento de los esposos (pe-
ro bastando a ese efecto el puro consentimiento original, aunque
no fuese luego mantenido), seguido de la copula carnalis, sin
que fuese necesario cumplir ninguna formalidad ni llevar a cabo
ceremonia alguna. En otras palabras el antiguo Derecho Cané-
nico reconocié en el matrimonio, un simple contrato consensual.

Se admitian entonces dos formas del matrimonio: las spon-
salia per verba de praesenti y las sponsalia per verba de futuro
subsequente copula.

Las sponsalia per verba de praesenti, como su nombre lo
indica, consistian en el intercambio de palabras no sacramenta-

(') Para mayores detalles sobre lo antes expuesto, ¢fr.: A. ESMEIN, Le
Mariage en Droit Canonigue, 2¢. éd. (mise & jour par R. Génestal)), Recueil
Sirey, Paris, 1929, T. I, pp. 2-32 y 189; E. L. JOHNSON, Family Law, 2nd. ed,,
Sweet & Maxwell, London, 1865, p. 1.

(*) Para mayores detalles sobre lo antes expuesto, efr.: P, BONFANTE,
Instituciones de Dorvecho Romano (trad. L. Bacei y A. Larrosa), 2* ed., Reus, Ma-
drid, 1959, N* 58 (pp. 180-183); ¥F. SCHULZ, Derecho Romano Clisico (trad.
J, Santa Cruz T.), Bosch, Barcelona, 1960, Nos. 186-187 (pp. 106-107); J. ARIAS
RAMOS, Derecho Romano, 7 ed., Revista de Derecho Privado, Madrid, 1958, T. II,
Ne¢ 292 (pp. 704-705); A. C. JEMOLO, El Matrimonio (trad. S. Sentis M. ¥y
M. Ayerra R.), E.J.E.A., Buenos Aires, 1054, N* 2 (pp. 7-10); G. GANGI,
Derecho Matrimonial (trad. M. Moreno H.), Aguilar, Madrid, 1960, N* 7 (p. 9).
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les (o en la realizacién de gestos equivalentes, si alguna de las
partes o ambas estaban impedidas para hablar), que denotaran
consentimiento actual del hombre y la mujer de fomarse por
esposos. Desde el mismo momento de ese intercambio de consen-
timientos existia el matrimonio, si bien éste no quedaba total-
mente perfeccionado sino cuando los desposados realizaran el
acto carnal.

Las sponsalia per verba de futuro consistian también en el
intercambio de consentimientos del hombre y la mujer de to-
marse por esposos, pero no de inmediato sino en el futuro. En el
Derecho Canénico primitivo tal promesa matrimonial era de
obligatorio cumplimiento y se transformaba automaticamente en
matrimonio, al realizar los promitentes el acto carnal, aunque
no hubiesen renovado su consentimiento nupcial (¢).

Resultaba pues muy sencillo que dos personas quedaran
unidas en matrimonio y dado que no se necesitaba cumplir nin-
guna formalidad para que naciera el vineulo, es facil imaginar
los gravisimos problemas que surgieron de tal sistema.

Precisamente para procurar la mayor certeza en cuanto a
la existencia o no del matrimonio, la Iglesia, desde la mas remo-
ta antigiiedad recomendé y traté de que los fieles formaran sus
matrimonios in faciae ecclesiae; es decir, que las verba de prae-
senti o de futuro se pronunciaran publicamente a las puertas de
la iglesia, ante el parroco y con la bendicién de éste. Al princi-
pio esas recomendaciones fueron mas bien timidas, pues los ma-
trimonios publicos y en presencia de un sacerdote, chocaban
fuertemente con las costumbres imperantes, de antiguo origen.
De ahi que la Iglesia siempre reconociera la plena validez del
matrimonio no constituido in faciae ecclesiae, lo cual era por lo
demas, una consecuencia logica de la admisién del principio de
que el matrimonio se formaba solo consensu (*).

Sin embargo, pronto fueron surgiendo disposiciones candni-

(") Para mayores detalles sobre lo antes expuesto, ¢fr.: ESMEIN, op. cit.,
T. I, pp. 100-107, 187-158 y 185-188 y T. IT (1935), p. 148; GANGI, op. cit, N° 7
(p. 9); JOHNSON, op. cit, pp. 1-2; J. CHELODI, El Derecho Muatrimonial Con-
forme al Cédigo de Derecha Candnico (trad. J. A. Ferndindez A.), Bosch, Barce-
lona, 1959, N* 128 (p. 241).

() Para mayores detalles sobre lo antes expuesto, ¢fr.: ESMEIN, op. eit,, T.
I, pp. 115-119 y 198-200 y T, II, p. 148; CHELODI, op. cit., N° 128 (pp. 241-242);
A, BERNARDEZ CANTON, Dereche Matrimonial Candnico, Basch, Barcelona,
1959, N* 4 (pp. 26-27).
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cas tendientes a lograr una cierta publicidad de los matrimo-

~iave; €l T0TIG THhas 0 menos coactiva. Asi, a partir del siglo XTI
se traté de organizar un sistema de bandos o proclamas previos
al matrimonio proyectado, principalmente con el propésito de
hacer posibles el conocimiento y la denuncia de los eventuales
impedimentos que lo afectaran. Ese sistema se hizo regla en el
cuarto Concilio de Letran (1215), bajo Inocencio III, aunque en
la practica continué siendo dificil su observancia y ésta, en todo
caso, resulté incierta y no continua (%).

Por las circunstancias anotadas, forzosamente se fue elabo-
rando toda una teoria en relacién con el matrimonio no formado
in faciae ecclesiae, que es precisamente la doctrina del matri-
monio clandestino.

Se reconocieron distintos grados de clandestinidad en el ma-
trimonio (y por tanto, varios tipos de matrimonios clandestinos),
a saber:

i) El matrimonio constituido sin la presencia de testigos,
que tampoco pudiera probarse por otros medios;

ii) EIl matrimonio que podia comprobarse, pero que no se
habia consentido in faciae ecclesiae;

iii) Después del Concilio de Letran se consideraba también
clandestino el matrimonio convenido sin bandos previos.

Todo matrimonio clandestino era sancionado: se lo conside-
raba pecaminoso y los cényuges quedaban sujetos a penas ca-
noénicas, algunas de ellas graves; ademas, si por cualquier cir-
cunstancia (distinta de la omisién de formalismos) el matrimonio
clandestino era posteriormente anulado, nunca producia efectos
de putativo; por otra parte, las autoridades eclesiasticas debian
constrenir a los esposos casados clandestinamente, a repetir su
consentimiento in faciae ecclesiae.

Adicionalmente, el matrimonio clandestino del primero de
los tipos anotados, era indirectamente sancionado en cuanto a la
posibilidad de su comprobacién: si ambos esposos confesaban
el matrimonio, se lo reconocia como tal respecto de ellos y frente
a terceros; pero si alguna de las partes negaba el matrimonio,

(") Para mayores detalles sobre lo antes expuesto, efr.: ESMEIN, op. eit.,
T. I, pp. 202-203; JOHNSON, op. cit., p. 2.
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la confesién de la otra no producia ningun efecto en el fuero
externo. En tales circunstancias, si alguno de los esposos con-
traia posteriormente un matrimonio ptiblico (in faciae ecclesiae),
se reconocia a éste como el valido en el fuero externo y esa si-
tuacién no podia desvirtuarse. Ello implicaba que en conciencia
(fuero interno), el esposo antes casado clandestinamente, se en-
contraba validamente unido a su primer conyuge; pero en cam-
bio, en el fuero externo (frente al segundo esposo y los terceros),
se lo consideraba unido al segundo y debia cumplir con este
ultimo los deberes conyugales, so pena de excomunién. Natu-
ralmente, al bigamo arrepentido se le creaba un insoluble pro-
blema de conciencia: €l sabia que estaba validamente unido a
su primer céonyuge y sin embargo, tenia que cohabitar con el
segundo, a pesar de tener la conviceién de no estar casado con
el ultimo (°).

En todo caso, repetimos, el matrimonio clandestino, sea cual
fuere el grado de su clandestinidad, se consideraba valido y ver-
dadero (al menos en el fuero interno de los esposos).

Las irregularidades, abusos y escandalos que resultaron de
los matrimonios clandestines, asi como las situaciones contradic-
torias y los conflictos morales a que podian dar lugar, hacian
clamar al mundo cristiano por una solucién del problema.

La solucion fue efectivamente dada por el Concilio de Tren-
to (1543-1563), al modificar radicalmente el Derecho Matrimo-
nial Canénico, convirtiendo al matrimonio de contrato consen-
sual, como hasta entonces se lo habia considerado, en contrato
solemne. Con esto, quedé automaticamente proscrito para el
futuro, todo matrimonio clandestino.

En efecto, dicho Concilio establecié ciertas formalidades pa-
ra la celebraciéon del matrimonio, que por ello no podia ya for-
marse solo consensu. En esencia, esos requisitos de forma eran:
i) Proclamas o bandos previos a la celebracion, por tres dias fes-
tivos consecutivos, en las iglesias parroquiales de ambos contra-

(") Para mayores detalles sobre lo antes expuesto, efr.: ESMEIN, op. eit.,
T. I, pp. 205-208; JOHNSON, op. cit., p. 2; CHELODI, op. cit, N° 128 (pp. 241-
242); BERNARDEZ CANTON, op. cit., N* 4, (pp. 26-27).
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yentes (este requisito podia ser dispensado); ii) Celebracion del
matrimonio ante el parroco de alguno de los contrayentes, u otro
sacerdote autorizado por aquél; iii) Ciertas solemnidades en la
celebracién propiamente dicha y bendicién nupcial; iv) Asisten-
cia a la celebracién de dos testigos por lo menos (pudiendo ser
uno de ellos el sacerdote presente).

El primero y el tercero de los requisitos de forma indicados,
no son esenciales y su inobservancia no acarrea la nulidad del
matrimonio; en cambio, el segundo y el ultimo si los son y el
matrimonio es nulo si resultan violados (7).

En términos generales y solo con ciertos retoques parciales
hechos posteriormente, las normas matrimoniales acogidas por
el Concilio de Trento continuan hoy siendo la base de la regu-
lacién candnica del matrimonio.

ANTECEDENTES EN INGLATERRA

Con cierta frecuencia se ha sostenido que en la Inglaterra
medieval no se reconocia la validez del matrimonio clandestino,
a diferencia de lo que sucedia en el resto del mundo cristiano (%).

Tal aseveracién es totalmente falsa, puesto que en ese par-
ticular y con anterioridad a la Reforma (1531), en Inglaterra
se admitian y aplicaban respecto del matrimonio en general, las
mismas normas y principios aceptados por el resto de la Cris-
tiandad, inclusive la regla de que el matrimonio se formaba
solo consensit.

La razén de la confusién anotada, se explica asi: desde los
tiempos de Guillermo el Conquistador (siglo XI), habian que-

(*) Para mayores detalles sobre lo antes expuesto, ¢fr.: ESMEIN, op. eit,,
T. 1I, pp. 195-215; JOHNSON, op. cit.,, p. 8 (en nota 15); CHELODI, op. eit.,
N¢ 129 (pp. 242-244); BERNARDEZ CANTON, op. eit.,, N* 4 (pp. 27-29); GANGI,
op. ¢it,, (N® 9 p. 11).

Es de observarse, no obstante lo dicho respecto de las formalidades esencia-
les al matrimonio, que aln hoy el canon 1.098 del vigente Cédigo de Derecho
Candnico, establece ciertas excepciones a nsas solemnidades establecidas por el
Coneilio de Trento, Este canon admite la validez del matrimonio celebrado sélo
ante testigos y sin la presencia del sacerdole, en dos casos: en peligro de muerte
y fuera de tal peligro, cuando no se puede ocurrir sin incomodidad grave ante
el parroco u otro sacerdote y se prevé prudentemente que tal estado de cosas se
prolongard al menos por un mes,

15(') Asi: Corpus Juris, Mack & Kiser, New York, 1925, Vol. 38, N* 88 (p.
1.815).
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dado separadas en Inglaterra las jurisdicciones eclesiastica y
secular y ya desde entonces se reconocia que los tribunales ca-
nénicos eran los tnicos competentes en materia de matrimonio.
Incluso, cuando en los tribunales o cortes seculares (alla deno-
minadas cortes de common law) surgia indirecta o incidental-
mente algin asunto relacionado con validez o nulidad de ma-
trimonio, el juez secular remitia a los tribunales eclesiasticos
para que decidieran dicho punto y su sentencia era acatada.
Por otro lado, los tribunales de common law eran los competen-
tes, entre otras materias, para resolver todo lo concerniente a
propiedad inmobiliaria y, al respecto, habian admitido la regla
o principio de que todo lo concerniente al titulo de tierras re-
queria una cierta publicidad. Basados en dicha regla, los tribu-
nales de common law rehusaban el dower (la douaire del anti-
guo Derecho francés) (") a la viuda cuando el matrimonio de
ésta con el difunto no se habia formado in faciae ecclesiae: en
tales casos no se estaba negando la validez ni la existencia del
vinculo, sino simplemente se rechazaba el derecho al dower por
la falta de publicidad del matrimonio. Sin embargo, el lenguaje
confuso que a veces utilizaban en sus sentencias las cortes de
common law, dio origen al errado criterio de que no se recono-
cian en Inglaterra los matrimonios clandestinos.

La realidad es que no sélo se los aceptaba como validos, sino
que fueron ampliamente practicados, a pesar de las sanciones
candnicas vigentes (igual que en el resto de Europa), como lo
demuestra, por otra parte, el ulterior desarrollo del proble-
ma (*°).

Exactamente los mismos inconvenientes, escandalos y pro-
blemas de conciencia que existian en el Continente con motivo
del reconocimiento de los matrimonios clandestinos, se plantea-
ban también en Inglaterra.

Con motivo de la Reforma, la Isla quedé ajena a la evolu-
cién subsiguiente de las doctrinas matrimoniales canénicas y
desde entonces, el matrimonio se regulé alla por las disposicio-
nes estatutarias (statute law) que al efecto fueron dictadas y

(") Consistia en el derecho de usufructo vitalicio reconocido por las Cos-
tumbres medievales a la viuda, sobre un tercio de las tierras del marido difunto.

(**) En el sentido indicado, e¢fr.: JOHNSON, op. eit,, pp. 1-2 ¥ 4-5; P. AR-
MINJON, B. NOLDE & M. WOLFF, Traité de Droit Comparé, Pichon & Durand-
Auzias, Paris, 1950, T. II, N° 730 (pp. 601-602).
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por el Derecho Canénico anterior, en cuanto no hubiera sido
alterado por el estatuto: los tribunales eclesiasticos continuaron
siendo los Uinicos competentes en materias matrimoniales y, aun-
que mal vistos, se seguian reconociendo como plenamente va-
lidos los matrimonios clandestinos. Incluso, la nueva legislaciéon
inglesa sobre matrimonio, ratificé en ciertos casos reglas cand-
nicas ya conocidas; asi por ejemplo, por el Statute of Pre-Con-
tract, 1540, se establecié que no podia alegarse la existencia de
un matrimonio clandestino previo, cuando luego uno de los es-
posos casaba nuevamente in faciae ecclesiae (*').

De hecho, Inglaterra no fue beneficiada por la abolicién del
matrimonio clandestino determinada por el Concilio de Trento,
pues ya estaba entonces separada de la Iglesia romana; si bien
es cierto que mucha influencia tuvo en esa decisién del Concilio
la presion que ejercian los grupos protestantes que mantuvieron
contacto y relaciones con el mismo ('*).

Por esa circunstancia y ante la multiplicacién de los pro-
blemas que surgian de ese tipo de matrimonio, se promulgé en
Inglaterra, en 1753 el Lord Hardwicke’s Marriage Act, cuyo con-
tenido equivale en términos generales para el Derecho Matri-
monial inglés, a las conclusiones relativas a la celebracién del
matrimonio consagradas para el Derecho Canénico por el Con-
cilio de Trento: asi se convirtié el matrimonio, también en In-
glaterra, de contrato consensual en contrato solemne y quedaron
definitivamente prohibidos los matrimonios clandestinos, a los
cuales s6lo desde entonces —es decir, casi dos siglos después del
Concilio de Trento— se los considerd absolutamente nulos y sin
efecto para los ingleses ().

Asi desapareci¢ definitivamente del Derecho inglés la con-
cepciéon del matrimonio consensual.

Pero para entonces, ya se habia efectuado la colonizacién
de la costa oriental de la América del Norte, iniciada a comien-
zos del siglo XVII y existian las trece Colonias inglesas que
luego constituyeron los Estados Unidos de América.

(™) Al respeeto, efr.: JOHNSON, op. cit., pp. 5-T.
(*) Al respecto, efr.: ESMEIN, op. cit,, T. II, pp. 149-150, 168-164 y 178-181.
(™) Al respecto, efr.: JOHNSON, op. eit., pp. T-8.
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Los colonos norteamericanos trajeron con ellos de Inglate-
rra la idea del matrimonio solo consensu y admitieron la plena
validez del matrimonio formado sin solemnidad ni ceremonia
alguna, sino constituido por el simple consentimiento de los
esposos; a ese matrimonio que serfa el clandestino del Derecho
Canénico, se terminé por denominar common law marriage, ma-
trimonio de common law o de derecho comun, por ser un con-
trato que surgia conforme a las leyes de la naturaleza (**).

Por una u otra circunstancia —y en todo caso por las nece-
sidades mismas de la colonizacién— el Lord Hardwicke’s Ma-
rriage Act, no fue aplicado en buena parte de las Colonias ingle-
sas que hoy constituyen los Estados Unidos y el Canada. Con el
tiempo y la expansién de la poblacién anglosajona por todo el
territorio Norte del Continente americano, se extendié también
por casi todo €él, el concepto del matrimonio consensual.

EL MATRIMONIO DE “COMMON LAW"
EN ELL. MUNDO CONTEMPORANEO

Ya se ha explicado que el matrimonio solo consensu desapa-
recio en principio del Derecho Canénico, con el Concilio de Tren-
to (1563). En Inglaterra fue abolido en 1753, como también se
ha dicho.

Hay quienes opinan que continué considerandosele valido
en Escocia hasta 1939, cuando quedé proscrito por el Marriage
Act (Scotland) (7). Esto sin embargo, no es exacto: hasta 1939
se permitieron en Escocia ciertos tipos de matrimonio que equi-
valian a matrimonios clandestinos del antiguo Derecho Canéni-
co, pero no el matrimonio puramente consensual ().

En cambio, en los Estados Unidos de América se reconoce
aun como plenamente valido el matrimonio de common law en
muchos de sus Estados, a saber: Alabama, Alaska, Colorado,
Delaware, Florida, Georgia, Hawaii, Idaho, Indiana, Iowa, Kan-
sas, Michigan, Minnesota, Mississipi, Montana, Nevada, New
Jersey, Ohio, Oklahoma, Pensylvania, Rhode Island, South Ca-

(**) Al respecto, efr.: 38 Corpus Juris, N 88 (p. 1.315, nota 97).
(*) Asi, ARMINJON, NOLDE & WOLFF, op. ¢it., T. III (1961), N* 863 (pp.

206-206),
(1) Al respecto, efr.: 38 Corpus Juris, N 88 (p. 1.316, nota 4).
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rolina, South Dakota, Texas y Wyoming. Ademas, otros Estados
de la Unién americana que ya no admiten tales matrimonios, sin
embargo, reconocieron durante mucho tiempo su validez y atn
la aceptan para las uniones formadas antes de su prohibicién;
asi: Arizona (hasta 1913), California (hasta 1895), Illinois (has-
ta 1905), Kentucky (hasta 1852), Missouri (hasta 1921), Nebras-
ka (hasta 1922), New York (hasta 1933), North Dakota (hasta
1890), Oregon (hasta 1925), Utah (hasta 1888) y Wisconsin (has-
ta 1917) (*).

Dada la gran extension del territorio de los Estados Unidos
donde actualmente se admite y practica el matrimonio solo con-
sensu, su proximidad a Venezuela y la vinculacién tan grande
que existe entre los dos paises, resulta evidente la importancia
que reviste la determinacién de si un matrimonio alla formado
consensualmente, sea enire venezolanos, sea entre venezolanos y
extranjeros, o sélo entre extranjeros, puede ser reconocido co-
mo vélido por el Derecho venezolano.

Pero, en todo caso, no es sélo en los Estados Unidos, donde
se ha admitido modernamente el matrimonio consensual: tam-
bién se lo reconoce hoy en dia como valido, en las Provincias y
Territorios ingleses de Canadd (**). Igualmente se podia hablar
de él, en cierta forma (matrimonio no registrado) en la Unién
Soviética (articulos 3, 11 y 12 del Cédigo del Matrimonio, la
Familia y la Tutela de la Republica Socialista Federativa Sovié-
tica de Rusia, de 1926), hasta 1944 (cuando fue proscrito por el
articulo 19 del Decreto del Presidium del Soviet Supremo de la
U.R.S.S, de 8 de julio del citado ano) (**). Finalmente, Guate-
mala (Estatuto de las Uniones de Hecho, de 1947) y Panamd (Ley
de Matrimonio de Hecho, de 1956), reconocen ese tipo de matri-

(*") Para mayores detalles sobre los particulares indicados, ofr.: 38 Corpus
Juris, N 88 (pp. 1.315-1.316, notas 99, 1, 2 ¥ 3); ARMINJON, NOLDE & WOLFI',
op. cit., T. I, N°* 730 (p. 602, texto y nota 2); E. BOURBOUSSON, Du Mariage,
Des Regimes Matrimoniaux, Des Successions dans les Cing Parties du Monde,
Marchal & Billard, Paris, 1634, Nos. 986-1.845 (pp. 196-337).

(*) Para mayores detalles al respecto, efr.: 38 Corpus Juris, N° 77 (p.
1.310, texto y nota 32) y N° 88 (p. 1.318, texto y nota 5).

(") Para mayores detalles al respecto, cfr.: ARMINJON, NOLDE & WOLFF,
ap, eit,, T. ITI, Nos. 974-9756 (pp. 378-380); BOURBOUSSON, op. cit.,, Nos. 2.484-
2485 (pp. 485-487); V. N. ROMERO DEL PRADO, Matrimonio, Divoreio Yy de-
mdg Instituciones del Derecho de Familia (Derecho Internacional Privado), Ales-
sandri, Cérdoba, 1958, p. 31 (nota 1); D. & V. MACE, The Soviet Family, Dou-
bleday, New York, 1963, pp. 143-154).
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monio, en determinadas circunstancias; lo mismo, al parecer, su-
cede en algunas legislaciones musulmanes (*°).

REQUISITOS DEL MATRIMONIO
DE “COMMON LAW*

Estimamos conveniente referirnos ahora, siquiera a grandes
rasgos, a los requisitos de caracter general que exige el Dere-
cho de los Estados de Norteamérica que admiten el matrimonio
de common law, para calificar y reconocer como matrimonio
valido a la simple unién de hecho (*).

Comenzaremos por decir que una definicién mas o menos
completa de ese tipo de matrimonio, seria: la unién y cohabi-
tacion de un hombre y una mujer exclusiva de toda otra y con-
sentida por ellos con intenciéon presente o actual, asumiendo re-
ciprocamente las partes, en forma publica, los deberes y dere-
chos conyugales, pero sin dar cumplimiento a las solemnidades
previstas en el Derecho escrito para la celebracion del matri-
MONI0.

De esa definicién podemos deducir que los requisitos del
matrimonio consensual, son: consentimiento mutuo, intencién
matrimonial y ausencia de solemnidades nupciales.

i) Consentimiento mutuo: es la base y la esencia del ma-
trimonio de common law (matrimonio solo consensu). Se refiere
a la circunstancia de que el hombre y la mujer se tomen reci-
procamente por esposos.

Ese consentimiento tiene que ser claro e inequivoco y puede
resultar tanto de palabras como de hechos o actos, siendo indi-
ferente que las partes tengan o no conciencia de haber consti-
tuido un matrimonio legalmente valido.

Se requiere ademas que las partes sean capaces para contraer
matrimonio y que no exista entre ellas ningun impedimento ma-

(*) Al respecto, efr.: ARMINJON NOLDE & WOLFEF, op. cit., T. II, N° 732
(p. 603); ROMERO DEL PRADO, op. cit,, p. 31 (nota 1).

(*) Puede decirge que esos principios son los mismos que aplica el Derecho
de los otros paises que también reconccen la validez del matrimonio solo consensu.

e

e ————
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trimonial : sin embargo, se admite que si originalmente existio
alguna incapacidad o impedimento que luego desaparecen mien-
tras contintia la convivencia, el matrimonio es considerado co-
mo valido desde la fecha de la cesacién de la incapacidad o im-
pedimento, aunque las partes ignoren esa circunstancia.

Si el consentimiento no es mutuo, se reputa inexistente y la
unién no sera matrimonial sino irregular (concubinato), atin
para la parte que haya actuado de buena fe.

Por ultimo, el consentimiento debe ser actual o presente
(aungue las partes se propongan solemnizar posteriormente el
acto); es decir, el matrimonio tiene que constituirse de inmedia-
to (per verba de praesenti), pues la decision de las partes de
contraer matrimonio en el futuro (per verba de futuro) no cons-
tituye nunca matrimonio de common law, aunque luego se lleve
a cabo la copula carnalis (a diferencia de lo que sucedia en el
antiguo Derecho Canédnico).

ii) Intencion matrimonial: las partes deben conwvivir, de
buena fe, como marido y mujer, en forma permanente, exclusi-
va, profesada y abierta, de tal manera que se cree un cierto re-
conocimiento publico de que ellas cohabitan tal como lo hacen
las personas casadas regularmente. Por consiguiente, deben asu-
mir los derechos y deberes que corresponden a los cényuges.

iii) Awusencia de formalidad: para que se constituya el ma-
trimonio de common law no se requiere el cumplimiento de las
solemnidades de celebracién que la ley escrita impone para el
matrimonio regular; ni siquiera se exige le presencia de testi-
gos en la formacién del consentimiento matrimonial.

También se reconoce como matrimonio consensual el que
surge de la realizacién por las partes de algun tipo de ceremo-
nia nupcial, creyendo que asi constitfuyen matrimonio valido,
aunque las formas empleadas no correspondan a las establecidas
para el matrimonio regular (siempre que ademas existan los
otros requisitos antes indicados).

Basta, pues, que el consentimiento matrimonial de ambas
partes, resulte inequivoco por las palabras o por los actos de
ellas.

En todo caso, solo puede hablarse de matrimonio de hecho
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cuando el Derecho estatutario (escrito) lo reconoce como valido
o cuando al menos no lo prohibe o rechaza.

Asi entendido, el matrimonio de common law puede resultar
de las siguientes situaciones:

i) Cuando las partes tienen la intencion directa de cons-
tituir un matrimonio informal;

ii) Cuando se proponen contraer un matrimonio formal,
pero inician y mantienen vida conyugal sin cumplir antes las
formalidades de ley; y

iii) Cuando las partes desean contraer matrimonio valido,
pero existe en ellas o entre ellas alguna incapacidad o impedi-
mento, razén por la cual establecen una unién concubinaria y,
posteriormente desaparece la incapacidad o cesa el impedi-
mento (**).

PRUEBA DEL MATRIMONIO DE “COMMON LAW®

La prueba normal de un matrimonio de hecho —donde se
lo reconoce como valido— es la posesién de estado de conyuges
(habit and repute). Sin embargo, la pura posesion de estado no
demuestra el matrimonio, pues adicionalmente debe comprobar-
se la cohabitacién de las partes. Por lo tanto, la prueba comple-
ta del matrimonio de common law surge de la demostracién de
la posesién de estado con cohabitacién (cohabitation and repu-
tation). La posesién de estado debe ser indivisa para ambas par-
tes y contempordnea de la cohabitacion.

Dichas cohabitacién y posesién de estado pueden compro-
barse por cualesquiera medios: testigos (que deben ser parien-
tes, relacionados o vecinos de las partes), documentos publicos
o privados (en los que alguna de las partes o ambas admitan
la existencia del vinculo), confesién propiamente dicha, etc., sin

(*) Para mayores detalles gobre lo expuesto en esta seceidn, e¢fr.: 38 Cor-
pus Juriz, Nos, 89-96 (pp. 1.316-1.321, texto y notas).
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embargo, en cuanto a la confesién debe tenerse en cuenta que
la declaracién de una de las partes contradicha por la otra, no
se considera prueba apreciable.

Al mismo tiempo, se autoriza también todo tipo de pruebas
para desvirtuar la posesién de estado y la cohabitacién alegadas.

Es interesante observar que si se ha sostenido que el ma-
trimonio se celebré regularmente, pero no se logra presentar
la evidencia respectiva, se niega generalmente la posibilidad de
comprobar la existencia del matrimonio mediante la posesion
de estado y la cohabitacién.

Ademas de esa prueba normal del matrimonio de common
law (cohabitation and reputation), dicho vinculo puede demos-
trarse por medio del certificado de su inscripcion en el Registro
respectivo, si el estatuto correspondiente autoriza tales inscrip-
ciones a peticion de lag partes (*%).

PLANTEAMIENTO GENERAL DEL PROBLEMA

Hechas las explicaciones precedentes, volvemos a nuestro
punto de partida: {Un pais —como Venezuela— cuya legisla-
cién establece que el matrimonio es acto solemne, que debe ser
presenciado por un funcionario publico competente y donde la
prueba de ese acto ha de surgir en principio de un instrumento
publico, podria reconocer como valido el matrimonio formado
solo consensu en otro Estado cuyo Derecho si lo admite?

La doctrina (**) y la jurisprudencia (*°) extranjeras se pro-
nuncia por la respuesta afirmativa, basandose para ello en los
siguientes argumentos:

(*") Para mayores detalles sohre lo expuesto en esta seccién, eofr.: 38 Cor-
pus Juris, Nos. 97-116 (pp. 1.321-1.345, texto y notas).

(*) Cfr.: F, LAURENT, Droit Civil International, Bruylant- Christophe,
Bruxelles, 1880, T. IV, Nos. 228-229 (pp. 438-441); J. B. NIBOYET, Manuel de
Droit International Privé, 2e, éd., Recueil Sirey, Paris, 1928, Nv 614 (pp. 723-724) ;
M. WOLFTF, Derecho Internacional Privado (trad. J. Rovira), Labor, Barcelona,
1936, N 36 (pp. 208-299); W. GOLDSCHMIDT, Suma de Derecho Inmternacional
Privado, E.J.E.A ., Buenos Aires, N* 107 (pp. 176-178) ; ROMERO DEL PRADO,
op. cit.,, pp. 81-49; F. LAURENT, Princ¢ipes de Droit Civil Frangais, 3e. éd., Bruy-
lant- Christophe, Bruxelles, 1878, T. III, N* 20 (p. 84); AUBRY & RAU, Cours
de Droit Ciwvil Frangais, 5e. éd., Marchal & Godde, Paris, 1913, T. VII, N* 468
(pp. 168-169): PLANIOL, Treité Elémentaire de Droit Civil (refondu et ecom-
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i) La forma de todo negocio juridico, en general —y por
consiguiente, la del matrimonio, en particular— se rige por el
Derecho vigente en el lugar de su formacién: es la regla locus
regit actum. En consecuencia, s6lo la ley del lugar donde se
constituyé el vinculo es la competente para determinar y regla-
mentar el aspecto formal del matrimonio; si la lex loci celebra-
tionis admite el matrimonio solo consensu, esa forma matrimo-
nial empleada debe aceptarse como buena en todas partes.

ii) El matrimonio es el acto juridico mas importante y ne-
cesario, de ahi que deba admitirse la posibilidad de constituirlo
o formarlo en cualquier lugar. Si en determinada region sélo
se reconoce el matrimonio consensual, los interesados sélo po-
drian convenirlo bajo esa forma y tal matrimonio debe ser con-
siderado como valido no sélo donde se constituyd, sino también
en cualquier otro lugar.

iii) La piedra fundamental de la familia y de la sociedad
es el matrimonio: por tal razén éste debe gozar del favor de la
ley. De ahi que sea preciso facilitar, de la manera méas amplia,
la formacién de vinculos validos, no sélo frente al Derecho del
lugar bajo cuyo amparo nacieron, sino respecto de cualquier otra
legislacion por diferente que sea de aquél. Esto obliga a aceptar
sin reserva y en todas partes el matrimonio de common law
formado en un lugar cuyo Derecho lo reconoce como valido.

De las tres razones citadas, las dos ultimas —mas de carac-
ter social o sociolégico, que juridico— no convencen.

Aunque el matrimonio deba gozar del favor legal, opinién
que compartimos y que en todo caso respalda el articulo 73 de

pleté par G, Riper & J. Boulanger), 5e. éd., Pichon & Durand-Auzias, Paris, 1950,
T. I, N* 908 (p. 338); M. PLANIOL & G. RIPERT, Tratado Prdctico de Devecho
Civil Franeés (trad. M. Diaz C. & E, Le Riverend B.), Cultural, Habana, 1946, T.
1T, N¢ 235 (pp. 181-182); H. DE PAGE, Traité Elémentaire de Droit Civil Belge,
2e. éd., Bruylant, Bruxelles, 1948, T. I., N°® 693 (p. 739); A. C. JEMOLO, op. ecit.,
N¢ 68 (p. 168); C. GANGI, op. cit.,, N? 114 (pp. 142-143); M. SOMARRIVA UN-
DURRAGA, Derecho de Fumilia, Nascimento, Santiago, 1946, Nos. 60-61, (pp. 66-
87): ete.

(**) En cuanto a jurisprudencia francesa, cfr.: LAURENT, International,
T. IV, N* 229 (pp. 439-441); NIBOYET, op. cit, N¢ 614 (p. 724); PLANIOL, op.
ﬂ'ti.:, T. I, N2 908 (p. 338); PLANIOL & RIPERT, op. cit., T. II, N 235 (p. 182,
nota 2).

Respecto de jurisprudencia alemana, efr.: WOLFF, op. cit., N* 36 (p. 299,
nota 2). Y para jurisprudencia inglesa, c¢fr.: JOHNSON, op. cit,, p. 381 (nota 71).
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la Constitucién Nacional, de ello no puede necesariamente de-
ducirse que en el campo internacional tenga que aceptarse cual-
quier forma matrimonial, por renida que esté con el ordena-
miento interno de un pais. Por otra parte, si bien pudiera ser
deseable facilitar la celebracién del matrimonio en cualquier
lugar, razones de orden practico y de caracter general lo impi-
den; al respecto basta pensar en la situacién del hombre y la
mujer que se encuentran aislados pero en un territorio cuya
legislacién consagra la solemnidad del matrimonio: aunque él
sea el acto juridico mas necesario e importante y a pesar de que
dichas personas tuviesen muy justificados motivos para con-
traerlo, alli no podria pensarse en la formacién de un matrimo-
nio consensual valido.

A nuéstro juicio, el tinico argumento de peso para sostener
la validez del matrimonio solo consensu formado en un pais cu-
yo Derecho lo admite, ante otro ordenamiento que no lo reco-
nozca, es el basado en la vigencia del principio locus regit actum.
El analisis respectivo lo haremos mas adelante.

Por lo demas, cada vez que se ha abordado el tema en Con-
gresos, Reuniones y Sesiones internacionales, dicha regla ha sido
constantemente reiterada. Al respecto podemos citar:

Tratado de Derecho Internacional Privado, de Lima (1878):
articulo 7? (implicitamente);

Conclusiones de las reuniones del Instituto de Derecho In-
ternacional, de Heidelberg (1887): articulos 1? y 29; y de Lau-
sanne (1888): articulo 12;

Convencién de La Haya (1902): articulo 5%

Cédigo de Derecho Internacional Privado (Cédigo Busta-
mante, 1928): articulo 41.

LA REGLA “LOCUS REGIT ACTUM”
EN LA LEGISLACION VENEZOLANA

Creemos indispensable, a fin de poder plantear cabalmente
el problema del matrimonio de common law en Venezuela, acla-
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rar previamente la posicién de nuestra legislacién respecto de
la regla locus regit actum.

Si damos una mirada retrospectiva a nuestra codificacién
civil, no podremos menos que concluir que nuestro legislador
ha sido bastante vacilante en cuanto a la consagracién expresa

del estatuto mixto o forma de los actos juridicos celebrados en
el extranjero.

En efecto, los articulos 11 y 12 de la Ley I, Titulo Prelimi-
nar del Cédigo de 1862, que reproducen parcialmente los articu-
los 17 y 18 del Codigo chileno de Andrés Bello, establecian:

Art. 11. La forma de los instrumentos publicos es la
que determina la ley del pais en que haya de otorgarse.

Art. 12. En los casos en que las leyes venezolanas exi-
jan instrumento piblico para prueba, no valen las es-
crituras privadas, cualquiera que sea la fuerza de és-
tas en el pais en que hayan sido otorgadas.

El primero de dichos articulos no se refiere propiamente a
la regla locus regit actum en su aspecto general y fundamental:
se limita simplemente a admitirla en cuanto concierne a la for-
ma del instrumento publico. Del segundo, por interpretacion
a contrario, si puede deducirsela, aunque bien limitadamente
por cierto: si la aplicacién de la ley venezolana relativa a la
forma del acto celebrado en el extranjero, se refiere exclusiva-
mente al caracter extrinseco o probatorio de esa forma, debe
concluirse que en lo focante al aspecto intrinseco (ad solemni-

ratem ) unicamente puede regir Ia ley del lugar de la celebra-
cion del acto.

Estimamos mucho mas satisfactoria la redaccion de la nor-
ma equivalente en el Cédigo Civil de 1867:

Art. 11. Las formas y solemnidades de los contratos,
testamentos y de todo instrumento publico, se regirdn
por las leyes del pais en que se hubieren otorgado.

Sin embargo, atin no estaba correcta y adecuadamente for-
mulada la regla, pues el legislador parecia continuar més inte-
resado por el aspecto extrinseco de la formalidad que por el ca-
racter intrinseco de la misma.

e TR
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El Codigo Civil de 1873, se expreso al respecto de la siguien-
te manera:

Art. 99, La forma extrinseca de los actos entre vivos
y de iultima voluntad se rige por las leyes del pais en
donde se hacen...

En todo caso la ley de Venezuela, que haya estable-
cido como necesaria una forma especial, deberd ser
cumplida.

La primera parte del articulo ya consagra en forma mas
precisa el principio referido, pero, como observa el Dr. HERRERA
Menpoza, el iltimo parrafo “contiene una excepcién general,
demasiado general, a la regla locus regit actum” (**), hasta el
punto de gue en nuestro concepto resulta dificil determinar si
la regla es la que aparece en la primera parte del texto y la ex-
cepcion lo que contiene el tltimo péarrafo, o si debe entenderse a
la inversa.

La disposicién del Cédigo Civil de 1873, arriba copiada, la
repitieron casi con las mismas palabras, los Cédigos de 1880
(Art. 9°), 1896 (Art. 9°), 1904 (Art. 9°), 1916 (Art. 11) y 1922
(Art. 11).

Por ultimo, la situacién quedé felizmente aclarada en el vi-
gente Cédigo Civil promulgado en 1942, cuyo articulo 11 es-
tablece:

La forma y solemnidades de los actos juridicos que se
otorguen en el extranjero, atin las esenciales a su exis-
tencia, para que éstos surtan efectos en Venezuela, se
rigen por las leyes del lugar donde se hacen. Si la ley
venezolana exige instrumento publico o privado para
su prueba, tal requisito deberd cumplirse.

Fue pues necesario un proceso de ochenta anos, para que
la regla locus regit actum llegara a plasmarse aceptablemente
en nuestro Derecho positivo. Sin embargo, nuestra tradicional
tendencia hacia el territorialismo, se impuso en cierta forma, al
erigir como principio de orden publico internacional para Vene-
zuela, la necesidad del instrumento publico o privado para la
prueba del acto, cuando asi lo exija nuestra ley nacional.

. ("l L. HERRERA MENDOZA, La Escuela Estatutaria en Venezuela y su
wolucion kacia la Territorialidad, E1 Cojo, Caracas, 1943, p. 10,
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En todo caso, no cabe la menor duda que dicha regla se
encuentra expresamente acogida por nuestra legislacion vigente
—con la excepcion citada— tanto en cuanto concierne a la for-
ma intrinseca como a la forma extrinseca del acto juridico for-
mado en el exterior.

Por lo demas, debe observarse que en materia de matrimo-
nio, la regla locus regit actum, si aparecia expresamente con-
sagrada y sin reservas, en nuestra legislacién civil hasta el Co-
digo de 1904 inclusive, cuyo articulo 119 consagraba:

El matrimonio celebrado en pais extranjero entre ve-

S nezolanos, o entre venezolanos Yy extranjeros con las
formalidades establecidas por las leyes del pais en que
se celebre, o por las leyes venezolanas, producird en
Venezuela los mismos efectos civiles que si se hubie-
ra celebrado en territorio venezolano.

Con ciertas modificaciones de redaccién que en nada alte-
ran su contenido, esa misma disposicién aparece en los Cédigos
Civiles de 1896 (Art. 119), 1880 (Art. 124), 1873 (Art. 121), 1867
(Art. 51) y 1862 (Art. 3° Ley II, Titulo III, Libro Primero);
igualmente estaba incluida en el Decreto de 1° de enero de 1873
Sobre Esponsales y Matrimonio (Art. 62).

El legislador de 1916 suprimié dicha norma por conside-
rarla superflua y no porque tuviese intencién de alterar el ré-
gimen hasta entonces imperante. Prueba de ello es que el ar-
ticulo 130 del Codigo de ese ano, ordenaba al venezolano que
contraia matrimonio en el extranjero, remitir copia legalizada
del acta respectiva al Juez de Primera Instancia en lo Civil de
su ultimo domicilio en el pais; y el siguiente articulo preveia
que al recibir el Juez dicho recaudo, debia ordenar su inscrip-
cién en los libros de Registro Civil correspondientes, “siempre
que el matrimonio segiun el examen que del caso hard el Juez,
no resulte celebrado en contravencion de las leyes venezolanas
relativas al estado y capacidad del contrayente”: en otras pala-
bras, el Juez no revisaba ni se inmiscuia para nada en el aspecto
formal del matrimonio, sino tnicamente en lo relativo al estado
y capacidad del venezolano que lo habia celebrado en el exterior.
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No puede exigirse una ratificacién tacita mas clara en cuanto a
que nuestra legislacién admitia sin reservas la regla locus regit
actum, en materia matrimonial (*7).

La regla del citado articulo 131 del Cédigo de 1916 fue repe-
tida en el de 1922 (Art. 131) y posteriormente fue eliminada por
inutil en la reforma de 1942 (**).

Por ultimo, el Cédigo de Derecho Internacional Privado (Cé-
digo Bustamante), que es también Derecho positivo vigente en
Venezuela desde 1932, igualmente consagra —como anteriormen-
te hemos dicho —la regla locus regit actum especificamente
referida & formalidades del matrimonio. En efecto su articulo
41 establece:

Se tendrd en todas partes como valido en cuanto a la
forma, el matrimonio celebrado en la que establezcan
como eficaz las leyes del pais en que se efectie. ..

EL MATRIMONIO DE “COMMON LAW”
Y EL DERECHO VENEZOLANO

Acabamos de indicar que nuestra legislacion civil admite
sin reparos la vigencia de la regla locus regit actum en relacién
con las formas matrimoniales. Anteriormente habiamos visto
que tanto la doctrina como la jurisprudencia extranjeras con-
sideran que la vigencia de dicha regla obliga a aceptar, ain por
los paises cuyo Derecho consagra la solemnidad del matrimonio,
la validez de vinculos formados solo consensu en lugares don-
de se acepta tal forma matrimonial.

Pareceria, pues, forzoso, concluir que también el Derecho
venezolano debe reconocer la validez de esos matrimonios.

Sin embargo, antes de pronunciarnos definitivamente sobre

() A fin de evitar equivocos no debe pensarse que la regla contenida en
los Arts. 130 y 131 del Cddigo Civil de 1916 exigiera necesariamente que la prue-
ba del matrimonio extranjero resultara de un instrumento auténtico: sobre este
punto volveremos mds adelante.

(*) Cfr.: Boletin de la Comisién Codificadora Nacional, Nv 4, p. 8,
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el particular, preferimos pasar a analizar las razones que po-
drian esgrimirse contra la posibilidad de aceptacién del matri-
monio consensual en nuestro Derecho, con la finalidad de sope-
sar el mérito de tales argumentos.

Creemos que sélo existen tres tipos de circunstancias juri-
dicas que pueden mover a concluir que el matrimonio de com-
mon law no puede surtir efecto en Venezuela, a saber: I) Las
reglas legales venezolanas concernientes a las formalidades de
celebracién del matrimonio, deben considerarse como normas
de orden publico internacional; II) En Venezuela, la prueba de
la celebracién del matrimonio debe resultar de un instrumento
publico; III) Es de riguroso orden publico en Venezuela, que
el ‘acta del matrimonio celebrado en el extranjero sea inscrita
en el Registro Civil nacional.

Procederemos en consecuencia, a examinar dichos tres ar-
gumentos.

1. éDeben considerarse las reglas legales venezolanas concer-
nientes a las formalidades de celebracion del matrimonio,
como normas de orden publico internacional?

Antes que todo, debemos advertir que no es el objeto de
estas paginas entrar en disquisiciones sobre el concepto y fun-
cionamiento de las reglas de orden publico internacional. Nos
limitaremos pues a recordar con el Dr. Herrera MENDOZA, que
para excluir en Venezuela la aplicacién de la norma extranjera
procedente, “no basta que la ley extranjera sea distinta del pre-
cepto propio de orden publico; es preciso que sea adversa, in-
compatible, danina... El llamado orden publico internacional
s6lo es una parte del orden publico interno; su parte mas enér-
gica. mas enfatica, mas rigurosa. .. Podria decirse que el orden
publico interno o general forma, en cada Estado, la columna
vertebral de sus instituciones politicas, sociales, econémicas, etc.;
y que el orden piublico internacional lo constituye su parte mas
sensible y delicada, su médula espinal” (*9).

(*) L, HERRERA MENDOZA, Nociones Preliminares sobre Extraterritoria-
lidad de Leyes y Sentencias, El Cojo, Caracas, 1943, p. 40,
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En la legislacién venezolana, como en la de la mayor parte
de los paises, se considera la celebracién del matrimonio como
un acto o negocio juridico esencialmente solemne y formal, que
debe ser presenciado por un funcionario publico autorizado al
efecto por la ley; incluso, a los efectos del presente estudio po-
dria hasta admitirse —sin que por ello querramos hacernos par-
te en las discusiones doctrinarias reinantes— que es la decla-
racién del funcionario, posterior al intercambio de consentimien-
tos de los contrayentes, lo que crea el vinculo legal del ma-
tiimonio.

Esas solemnidades prescritas por nuestro Derecho, estan in-
dicadas en el articulo 88 del Cédigo Civil y pueden resumirse asi:

1. Presencia del funcionario competente que ha de recibir la
declaracion de los contrayentes.

2. Presencia del numero de testigos exigido en cada caso.

3. Lectura a los contrayentes de las disposiciones legales rela-
tivas a los deberes y derechos de los conyuges.

4. Preparacién y firma del acta matrimonial.

No incluimos entre los requisitos formales del matrimonio
en Venezuela, el intercambio de consentimientos de los contra-
yentes, pues estimamos que se trata mas bien del fondo mismo
del acto y no de su aspecto formal.

Debemos ahora analizar cada una de las solemnidades ci-
tadas, a fin de poder determinar si alguna o algunas de ellas
pueden ser calificadas como reglas de riguroso orden publico y,
por ende, tener categoria de normas de orden publico inter-
nacional.

Desde luego, sabemos que en principio todas las normas
legales atinentes al matrimonio interesan al orden publico, por
ser el matrimonio la base fundamental de la familia y de la
sociedad; pero de todas maneras y atin reconociendo la existen-
cia de tal interés, hay ciertamente muchas reglas matrimoniales
cuya observancia no es de riguroso orden ptiblico; como ejem-
plos de ellas se suelen citar las disposiciones concernientes a los
impedimentos impedientes (articulos 53, 57, 58, 59, 60, 61, 62, 73
y 111 del Cédigo Civil),
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1. Presencia del funcionario competente: incuestionable-
mente es la mas importante de las reglas de solemnidad para la
celebracién del matrimonio. La propia ley indica cuales pueden
ser dichos funcionarios (articulo 82 del Cddigo Civil).

Ahora bien éconstituye la presencia del funcionario autori-
zado, un requisito de estricto y riguroso orden publico y por tan-
to sine qua non de la celebracién del matrimonio en Venezuela?
De ningiin modo.

i) EI propio articulo 82 del Cédigo Civil, luego de indicar
los funcionarios publicos competentes para presenciar la cele-
bracién de matrimonios, agrega:

Los Presidentes (hoy Gobernadores) de Estado y Go-
bernadores de los Territorios Federales, deberdn fa-
cultar a personas idoneas para autorizar todas las di-
ligencias relativas al matrimonio y su celebracién, si
los contrayentes residen en campos, caserios, vecinda-
rios y otros lugares alejados de los centros urbanos.

En sentido estricto, esas personas idéneas que sean autori-
zadas por los Gobernadores de Estados y Territorios Federales
para presenciar la celebracion de matrimonios, no son funciona-
rios publicos, aunque en tales celebraciones realicen una fun-
cion publica ().

ii) Lo mismo puede decirse en cuanto concierne a la cele-
bracién de matrimonios en articulo de muerte en presencia de
Capitanes de buques mercantes (articulo 101 del Cédigo Civil):
salvo en casos muy excepcionales, dichos Capitanes tampoco
son funcionarios publicos.

iii) Pero aun suponiendo que pudiera alegarse que tanto
las personas autorizadas al efecto por los Gobernadores, como
los Capitanes de buques mercantes, deben ser considerados co-
mo funecionarios publicos cuando presencian matrimonios, no
podria decirse lo mismo respecto del caso previsto en el articulo
98 del Cédigo Civil, segun el cual:

(*) La situacién, aungue fundamentalmente diferente, es eguiparable a la
del particular que debe efectuar la retencién del impuesto sobre la renta de las
personas & quienes hace determinados pagos: ese agente de retencién, sin ser en
realidad un funcionario ptblico, cumple una funcién ptblica cada vez que retiene
el impuesto (efr.: Ley de Impuesto sobre la Renta, Art. 88),
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Cuando en el caso referido de articulo de muerte no
fuere fdcil e inmediata la concurrencia de alguno de
los funcionarios autorizados por el articulo 82 para pre-
senciar el matrimonio, éste podrd celebrarse también
en presencia de tres personas, varomes, mayores de
veintitin afios, que no estén ligados con ninguno de
los contrayentes por parentesco dentro del cuarto gra-
do de consanguinidad o segundo de afinidad, siempre
que una de éllas, por lo menos, sepa leer y escribir.
Una de dichas personas que sepa leer y escribir presi-
dira el acto, y recibird de los contrayentes la declara-
cion de que se toman por marido Yy mujer, respecti-
vamente. .

Nadie podra pensar que todos los venezolanos mayores de
veinte y un afios y que saben leer y escribir, deben considerar-
se como potenciales funcionarios publicos competentes para pre-
senciar matrimonios. De manera que resulta bien claro al me-
nos en este caso —y suponiendo que los dos citados anterior-
mente no se consideren definitivos ni concluyentes— que nues-
tra legislacién civil admite la validez del matrimonio celebrado
sin la presencia de un funcionario publico autorizado al efecto.

Ahora bien, desde el momento que la ley venezolana per-
mite siquiera en un caso (aunque hemos indicado tres) que el
matrimonio pueda celebrarse sin que se encuentre presente un
funcionario publico competente, es preciso concluir que no es de
riguroso orden publico, en nuestro sistema legal, la regla de so-
lemnidad en la celebracion del matrimonio que impone la pre-
sencia en el acto de un funcionario competente. En otras pala-
bras, esa formalidad no puede calificarse como norma de orden
ptiblico internacional en el Derecho venezolano.

2. Presencia de los testigos: si este requisito de forma en
la celebracién del matrimonio fuese de riguroso orden publico,
el vinculo constituido en Venezuela con violacién de aquél, ten-
dria que ser nulo de nulidad absoluta, es decir, no subsanable.

Sin embargo, el articulo 117 del Cédigo Civil, al referirse a
la violacién de esa formalidad, sélo establece una sancidén de
nulidad relativa: transcurrido un ano desde la fecha de la cele-
bracion del matrimonio en tales condiciones, el acto se consi-
dera confirmado y ratificado y es ya inatacable por accién de
anulacion.
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Ahora bien, si las irregularidades de forma en un matrimo-
nio pueden subsanarse con el solo transcurso del tiempo, es por-
que la formalidad violada no se considera de estricto y riguroso
orden publico. En consecuencia, la falta de testigos presenciales
en la celebracion del matrimonio, tampoco es norma de orden
publico internacional en nuestro Derecho.

3. Lectura de las disposiciones relativas a deberes y dere-
chos conyugales: creemos que nadie sostendra que tal solemni-
dad deba considerarse como de riguroso orden publico; a mayor
abundamiento, la ley prevé expresamente casos en los cuales
dicha lectura puede omitirse (articulo 96 del Cédigo Civil). Por
consiguiente, no puede calificarse ese formalismo como regla de
orden publico internacional.

4. Acta matrimonial: esta formalidad no debe considerar-
se como de caracter intrinseco a la celebracién del matrimonio,
sino mas bien de naturaleza extrinseca o ad probationem. Tal
conclusién la impone el propio Cédigo Civil, desde el momento
que su articulo 115 prevé la posibilidad de que por dolo o negli-
gencia no se prepare y firme dicha acta, lo que no impide de-
mostrar la celebracion del matrimonio por otros medios. Siendo
esa la situacién, el problema de la inexistencia del acta matri-
monial no debe ser estudiado ahora, sino mas bien cuando ha-
gamos referencia a la comprobacién de la celebracién del ma-
trimonio segtin el Derecho venezolano.

Del examen anterior creemos haber podido demostrar que
las formas matrimoniales exigidas por nuestra legislacién, no
pueden calificarse como normas de riguroso orden publico y por
consiguiente, no tienen el cardcter de reglas de orden publico
internacional.

Es obvio, por lo demas, que en ningun caso podrian consi-
derarse las reglas sobre solemnidades en la celebracién del ma-
trimonio consagradas por nuestro Cédigo Civil, como decisivas
para la organizacién politica, social y econémica de nuestro pais:
tal criterio lo impone la simple légica juridica sin necesidad del
analisis precedente. Seria absurdo, por otra parte, que un acto
de trascendencia universal, como lo es el matrimonio, sélo pu-
diera tener valor y reconocimiento en Venezuela cuando se ce-
lebra con arreglo a las formas precisas que exige la ley vene-
zolana para los matrimonios que se formen dentro de su juris-
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diccién territorial. Sin embargo, nos ha parecido util efectuar
el examen anterior respecto de las formalidades para la celebra-
cion del matrimonio, previstas en nuestra legislacién, con la
finalidad de poner de manifiesto que atin dentro de nuestro am-
bito interno, las normas respectivas no tienen el caracter de rigu-
roso y estricto orden publico, lo cual hemos considerado impor-
tante esclarecer para evitar sorpresas y escandalos en el lector,
pues estamos conscientes del espiritu excesiva y hasta absurda-
mente territorialista que, en general, anima a nuestros magistra-
dos, intérpretes y abogados.

Obsérvese ademas, que en todo caso, nunca serian de ma-
yor interés para nuestro orden publico interno las reglas de so-
lemnidad en la celebracién del matrimonio, que el principio del
laicismo matrimonial consagrado por el articulo 44 del Codigo
Civil. Sin embargo, la doctrina (**) y la jurisprudencia patrias
jamas han desconocido —que sepamos— la validez en Venezue-
la del matrimonio celebrado en el extranjero bajo forma sola-
mente religiosa, en conformidad con la lex loci y, de hecho,
los casos de matrimonios asi celebrados se ven con harta fre-
cuencia en nuestro medio.

Por otra parte, la conclusién a que hemos llegado (las re-
glas sobre solemnidad del matrimonio no son de orden publico
internacional en el sistema legal venezolano), no constituye nin-
guna novedad entre nosotros, puesto que toda la doctrina pa-
tria se pronuncia en el mismo sentido (**).

II. ¢(La Ynica prueba del matrimonio admisible en Venezuela,
es el instrumento publico?

Una vez aclarado que las reglas legales venezolanas concer-
nientes a las formas matrimoniales, no pueden calificarse como

(") Cfr.: A. DOMINICI, Comentarios al Codigo Civil Venezolano, Imp. Bo-
livar, Caracas, 1897, T. I, p. 46; L. HERRERA MENDOZA, Autoridad Eztraterri-
torial de las Leyes sobre el Matrimonio, Tip. Herrera Irigoyen, Caracas, 1902,
pp. 62 v 64-65.

(™) Cfr.: L. SANOJO, Instituciones de Derecho Civil Venezolano, Imp. Na-
cional, Caracss, 1873, T. I, N* 148 (p. 161); HERRERA MENDOZA, Matrimonio,
Ppp. 68-67; F. G. YANES, Memorandum de Derecho Internacional Privado, Imp. Na-
cional, Caracas, 1912, p. 91; P. ITRIAGO CHACIN, Algunos Apuntes sobre los
Tratados, Tip. Americana, Caracas, p. 220; L. I. BASTIDAS, Comentarios y Re-
paros al Proyecto de Codigo Civil, Ed. Bolivar, Caracas, 1939, T. I, p. 84; F. RA-
lTﬂfEZ, a;‘;wtacioms de Derecho Ciwvil, Universidad de Los Andes, Mérida, 1953,

- I, p. 150,
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normas de orden publico internacional, queda aun por resolver
si la comprobacién del matrimonio sélo puede hacerse en Vene-
zuela mediante documento publico (certificacion oficial de la
celebracion del acto).

En efecto, si bien el articulo 11 del Cédigo Civil admite ex-
presamente la vigencia de la regla locus regit actum, atin en lo
concerniente a las formas esenciales del acto juridico, la misma
disposicion legal prevé que la comprobaciéon del acto celebrado
en el extranjero sélo puede hacerse en Venezuela mediante do-
cumento publico o privado, si asi lo exige nuestra ley nacional.
De la misma manera, el articulo 399 del Cddigo de Derecho In-
ternacional Privado (Cédigo Bustamante) consagra que los me-
dios de prueba de un acto son los que al efecto admita la ley
del lugar donde se realizé, excepciéon hecha de los que no auto-
rice la ley del lugar donde se siga el juicio.

Ahora bien, por lo que concierne a la prueba de la celebra-
ci6n del matrimonio, el articulo 113 del Codigo Civil, determina:

Nadie puede reclamar los efectos civiles del matrimo-
nio st no presenta copia certificada del acta de su ce-
lebracién. . .

En consecuencia, podria pensarse que la unica demostracién
del matrimonic admisible en Venezuela, es el documento au-
téntico (*%).

(™) Y de hecho, asi lo han sostenido algunos. El Dr, C. FEBRES POBEDA
(Apuntes de Dervecho Internacional Privado, Universidad de Los Andes, Mérida,
1957, p. 97), afirma que “para que el matrimonio realizado en el extranjero por
venezolanns o extranjeros, tenga validez en el pais, debe constar en forma autén-
tica, pues con testigos no puede probarse ante los tribunales el matrimonio”. A
nuestro juicio, el criterio citado no es correcto, entre otras razones, por las si-
guientes: incurre en la inexactitud de confundir la wvalidez del acto con la posi-
bilidad de su prueba; y, contra texto legal expreso, mantiene que en Venezuela
la iinica prueba admisible del matrimonio es la documental auténtica. Sobre este
punto volveremos més adelante.

La misma opinién del Dr. FEBRES POBLEDA ha sido defendida por la Fis-
calia General de la Repiblica, en el finico proceso judicial planteado en Venezuela,
de gue tengamos noticia, respecto del problema de la validez o no en el pais, de
un matrimonio de common law. Asi aparece en oficio N? 01666 del 6-11-1968 diri-
gido al Presidente de la Corte Suprema de Justicia y corre en el Expediente N¥
63-175 que lleva la Sala Pelitico-Administrativa de dicha Corte, contentivo de la
solicitud de ewequatur para sentencia relativa a la Sucesién de Baldomero La
Cruz, dictada por la Corte de Jueces del Condado de Dade, Estado de Florida,
Estados Unidos de América, el 4 de abril de 1963. Esa solicitud ha sido hecha
por la sefiora Ivette Baxter de La Cruz y alin no ha sido decidida para la fecha
cnando se escriben estas paginas.
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Ciertamente no puede discutirse que en Venezuela la prue-
ba normal de un matrimonio celebrado en el pais, es el docu-
mento publico contentivo de la certificacion del acta respectiva,
segun establece el citado articulo 113 del Cédigo Civil; pero
existe una serie de casos en los que pueden utilizarse otros me-
dios probatorios del matrimonio, todos ellos también previstos
por la ley. '

De esas otras pruebas admisibles del matrimonio, algunas
consisten igualmente en documentos auténticos (aunque dife-
rentes de la copia certificada del acta de la celebracién); en
tal caso figurarian la sentencia penal de donde resulte la cele-
bracion de un matrimonio (articulo 116 del Cédigo Civil) y las
copias certificadas de las partidas de nacimiento y de defuncion,
si en las mismas consta la existencia de alguna unién matrimo-
nial (articulos 467 y 477 del Cédigo Civil, concordados con el
articulo 457 ejusdem). Pero otras, pueden resultar de medios
diferentes de documentos publicos, segtin se prevé en los articu-
los 113, 115, 211 y 458 del mismo Cédigo.

Por razones de simplicidad y de claridad, vamos a referir-
nos ahora a esos otros medios probatorios del matrimonio dis-
tintos de documentos auténticos, que sirven para hacer valer los
efectos civiles del vinculo. Ellos son:

i) Todo medio probatorio puede ser utilizado para compro-
bar la celebracién del matrimonio, en caso de pérdida, destruc-
cién, ilegibilidad o inexistencia de los registros respectivos (ar-
ticulos 113 y 458 del Cédigo Civil).

ii) También se admite todo medio de prueba de la celebra-
cion del matrimonio, si existen indicios de que por dolo o cul-
pa del funcionario correspondiente, no fue inserita el acta en el
Registro respectivo (articulo 115 del Cédigo Civil).

iii) A los efectos de establecer la filiacion legitima, puede
demostrarse el matrimonio por la posesién de estado de cényu-
ges (articulos 113 y 458 del Cédigo Civil).

iv) Adicionalmente, la docirina reiterada de nuestro més
alto Tribunal, asi como la jurisprudencia de instancia, han ad-
mitido que cuando la celebracién misma del matrimonio no cons-
fituye el objeto propiamente dicho de un proceso, puede admi-
tirse, en el mismo, como demostracién del matrimonio, la
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confesién y aun la admisién sin contradiccion de ese acto (asi
sucederia, por ejemplo, en los juicios de divorcio o de separacion
de cuerpos) (*).

Ahora bien, si en todos los casos indicados se permite la
comprobacién del matrimonio celebrado en Venezuela, por me-
dios diferentes del instrumento auténtico, resulta obligatorio con-
cluir que en nuestro sistema legal no se exige indispensable-
mente el documento publico como prueba de la celebracion de
tal acto. Y si se llega a esa conclusién por lo que respecta a
nuestra propia situacién interna, con mayor razén debera acep-
tarse que el matrimonio celebrado o formado en el extranjero,
puede comprobarse en Venezuela por medios diferentes del do-
cumento auténtico.

En otras palabras, que la excepcion a la aplicacion de la
lex loci, contenida en el articulo 11 del Cédigo Civil venezolano,
ni se refiere ni es aplicable a la prueba del matrimonio cele-
brado en el exterior del pais.

Reducido pues, a sus justas dimensiones, el articulo 113 de
nuestro Cédigo Civil, debe interpretarse en el sentido de que el
mismo se refiere unicamente a la prueba del matrimonio cele-
brado en Venezuela, que, en principio pero no inexorablemente,
debe surgir de un documento publico.

Entonces écémo puede demostrarse en Venezuela la exis-
tencia de un matrimonio formado o celebrado en el extranjero?
Con todas las pruebas admitidas al efecto por los preceptos de la
lex loci celebrations, ya que la forma y la prueba del acto cele-
brado en el exterior del pais, se rigen por esa regla.

Lo antes dicho resulta confirmado tanto por el articulo 11
del Codigo Civil, como por el articulo 399 del Cédigo de Derecho
Internacional Privado (Cédigo Bustamante).

Y asi mismo se pronuncian en general, la doctrina vigente

(*) Para doctrina de Casacién, efr.: Memoria de 1821, p. 411; Memoria de
1922, p. 318; Memoria de 1944, T, II, p. 75; Gaceta Forense N* 6, p. 145; Gaceta
Forense, Segunda Etapa, N° 1, pp. 674-675; Gaceta Forense, Segunda Etapa (Sala
Penal), N* 19, pp. 158-159. Para jurisprudencia de instancia, ¢fr.: Jurisprudencia
de los Tribunales de la Repitiblica, Vol. I, p. 112; Jurisprudencia de los Tribunales
de la Republica, Vol. III, p. 226; Jurisprudencia de los Tribunales de la Repibli-
ea, Vol. IX, pp. 314-315.
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‘en paises cuyo sistema matrimonial es semejante al nuestro (**)
'y también nuestros mas calificados autores.

En efecto, dice Sanogo: “.,.la prueba del matrimonio cuan=-
do se haya celebrado con arreglo a las leyes del lugar, serd la
que se exija por las mismas leyes. Asi es que, si por ejemplo,
por esas leyes bastan la prueba testimonial y la posesién de es-
tado, tal prueba deberd considerarse como suficiente en Vene-
zuela para hacer constar el acto” (*¢). ¥ el Dr. HErrERA MENDOZA
sostiene: “el matrimonio de venezolanos en el extranjero (y con
mayor razén —agregamos nosotros— el de extranjeros en el
exterior del pais) se regird en cuanto a las formas de publica-
cion y medios probatorios, por la ley del pais en que se haya
celebrado...” (*"); y mas adelante aniade: “creemos que el juez
no puede rechazar esa union perfectamente vdlida so pretexto
de que no se ha presentado copia legalizada del acta de matri-
minio o del documento que haga sus veces; antes bien, debe
admitir todas aquellas pruebas que tiendan a hacer constar la
‘posesién de estado de marido y mujer...” (*%).

1II. ¢Es de riguroso orden piblico en Venezuela la inscripcién
en el registro civil nacional del acta del matrimonio cele-
brado en el extranjero?

Creemos haber demostrado hasta ahora que las normas le-
gales venezolanas concernientes a las formas matrimoniales, no
pueden calificarse como preceptos de orden publico internacio-
nal; y que el documento auténtico no es en Venezuela prueba
sine qua non de la celebracién o formacién del matrimonio.

Existen sin embargo todavia, reglas consagradas por la ley
venezolana que podrian hacer dudar sobre la posibilidad de que
el matrimonio de common law tenga validez en nuestro pais.

(*) Al respecto, c¢fr.: LAURENT, International, T. IV, Nos, 228-229 (pp.
438-441); AUBRY & RAU, op. cit, T. VH N 468 (p 168); A. SANCHEZ DE
BUSTAMANTE y SIRVEN, Dereols Internacional Privado, 3* ed., Cultural, Ha-
bana, 1943, T. I1I, Nos. 1.843-1.846 (pp. 241-243); ROMERO DEL PB.ADO op. cit.,
p. 48; GANGI op. cit., N° 117 (p. 146); etec.

(") BANOJO, op. eit., T. I, N* 143 (p. 161).
() HERRERA MENDOZA Matrimonio, p. 62.
(*) HERRERA MENDOZA, Mntﬂ'amamo. p. 66,
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En efecto, los articulos 103 y 109 del Cédigo Civil, estable-
cen respectivamente para el venezolano que case en el exterior
del pais y para el extranjero casado fuera de Venezuela que
luego establezca aqui su domicilio, la obligacién de hacer ins-
cribir en el Registro Civil de Venezuela, copia legalizada del
acta de la celebracion de sus correspondientes matrimonios.

Ahora bien, como la celebraciéon de un matrimonio solo
consensu normalmente no aparece constatada en ningun acta,
resultaria en principio imposible que las personas asi unidas
puedan dar cumplimiento a los citados preceptos. Incluso podria
hasta pensarse que en Venezuela no se admite la existencia del
matrimonio si no existe un acta del mismo.

Tanto la doctrina (") como la jurisprudencia ('") patrias,
han reconocido de manera unanime y constante que la regla
contenida en los expresados articulos 103 y 109 del Codigo Ci-
vil, ni son de orden publico interno, ni son de cumplimiento
obligatorio, ni su desacato afecta en forma alguna la validez del
vinculo conyugal formado en el exterior, sea entre venezolanos,
sea entre venezolanos y extranjeros, sea solo entre extranjeros.
Dichas doctrina y jurisprudencia reconocen que el incumpli-
miento de tales normas no acarrea ninguna sancién y que las
mismas han sido consagradas por el legislador a titulo de simple
recomendacion y para facilitar la comprobacion del matrimonio.

Incluso se ha aclarado que cuando dichos articulos hacen
referencia a acta matrimonial, no debe pensarse que la legisla-
cién venezolana haya pretendido que no exista matrimonio sin
esa formalidad, sino que simplemente “supuso que en todos los
paises habia formalidad civil o religiosa, pasando por alto el
contrato consensual de los americanos” ('), pero sin que pueda

(®) SANOJO, op. cit, T. I, N° 144 (p. 162); DOMINICI, op. eit., T. I, p.
188; HERRERA MENDOZA, Matrimonio, pp. 62-66; BASTIDAS, op. cit,, T. I,
p. 84,

() Jurisprudencia de Casacidn:; Memoria de 1948, p. 52; Gaceta Forense,
N¢ 11, pp. 876-377. Jurisprudencia de Instancia: Jurisprudencia de los Tribuna-
les de la Repiblica, Vol, IV, T. 1I, p. 294%; Jurisprudencia de los Tribunales de
la Repiblica, Vol, VIII, pp, 287-290; Jurisprudencia de los Tribunales de la Re-
piiblica, Vol. IX, pp. 58§-587.

(") HERRERA MENDOZA, Matrimonio, p. 66. En el mismo sentido, por lo
que respecta a Francia, ¢fr.: LAURENT, International, T. IV, N¥ 229 (pp. 430-
441).
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interpretarse que de resultar errénea tal suposicion, por ello se
vea afectada la validez del vinculo en Venezuela.

De acuerdo con lo expuesto, pues, ningun inconveniente
real puede tampoco surgir del texto de los articulos 103 y 109
del Cédigo Civil, contra la validez en Venezuela del matrimonio
de common law formado de conformidad con la ley del lugar
de su celebracion.

Pero en todo caso, no por el hecho de que la forma matrimo-
nial adoptada sea la meramente consensual, resultaria imposible
dar cumplimiento a la recomendacién contenida en los citados
articulos. Como acertadamente indica el Dr. HERRERA MENDOZA,
el interesado podria hacer “levantar una acta firmada por las
partes, sus parientes y varios testigos, y que a su regreso a Ve-
nezuela, después de la legalizacién del documento por el funcio-
nario diploméatico o consular correspondiente, pida su insercién
en los registros civiles” (**), lo cual no debera negarsele.

De acuerdo con lo dicho, resulta necesario concluir que no
existe ninguna razén juridica para rechazar en Venezuela la
validez de un matrimonio de common law, celebrado o formado
bajo el imperio de un sistema legal que lo reconozca (**).

Tal conclusién debe aceptarse tanto por lo que concierne
a matrimonios de ese tipo formados por venezolanos en el exte-
rior, como —con mayor razéon— respecto de matrimonios consen-
suales en los cuales alguna de sus partes o ambas sean extran-
jeras.

En efecto, si se trata de un extranjero, su estado civil tendria
que estar determinado por su estatuto personal y no por la ley
venezolana, segin resulta de la interpretacion a contrario del
articulo 9° del Codigo Civil venezolano y del texto expreso del
articulo 26 del mismo Cdédigo. Resultaria a todas luces absurdo
y contrario a los mas elementales principios del Derecho Inter-

(*y HERRERA MENDOZA, Matrimonio, pp. 67-68.

(*) Ese mismo es el eriteric del Dr. HERRERA MENDOZA en el finico
estudio publicado hasta ahora en Venezuela, donde directamente se enfoea el pro-
blema sobra la validez o no del matrimonio solo consensu, ante el sistema legal
venezolano, cuando tal matrimonio se ajusta a la lex loci celebrationis; efr.: HE-
RRERA MENDOZA, Matrimonio, pp. 64-66.
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nacional Privado, que ese extranjero estuviese casado en todas
partes del mundo, pero en Venezuela continuara siendo célibe.

CONSIDERACIONES FINALES

A titulo de recapitulacion del contenido de las paginas pre-
cedentes, podemos establecer:

i) Es plenamente valido en Venezuela, el matrimonio de
common law formado o celebrado en el extranjero de confor-
midad con la lex loci celebrationis.

ii) La prueba de ese matrimonio puede hacerse en Vene-
zuela por todos los medios admitidos al efecto por la ley del lu-
gar donde se formé o celebré el acto, independientemente de
que esos medios sean distintos a los previstos como normales
para comprobar el matrimonio celebrado en Venezuela.

ili) Si en una sentencia extranjera dictada por un juez
competente, que sea ejecutoriable y de hecho sea ejecutoriada
en Venezuela, se reconoce la existencia de un matrimonio de
common law, dicha decisién constituira por si sola suficiente
comprobaciéon de ese matrimonio en Venezuela, sin que fuere

necesario repetir su prueba para hacer valer los efectos civiles
del vinculo.
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1. INEFICACIA DE LOS NEGOCIOS SOBRE
EL PATRIMONIO AJENO.

Como regla general, los negocios sobre el patrimonio ajeno
son ineficaces frente a la persona titular del patrimonio: Frente
a él son inoponibles, irrelevantes. Entendemos por negocio sobre
el patrimonio ajeno cualquier negocio hecho por un sujeto y des-
tinado a producir sus efectos juridicos en la esfera juridica de
otro sujeto. Falta en tal negocio la identidad entre el sujeto au-
tor del negocio y el sujeto titular del patrimonio sobre el cual
repercuten los efectos ('), siendo indiferente que el negocio se
concluya en nombre de quien lo cumple o en nombre del titular
del patrimonio.

La ineficacia del negocio ajeno frente al titular del patrimo-
nio deriva de la general ineficacia de un negocio juridico para
las personas que no han sido partes en el negocio. (*) Esta regla

(') Acerca de la extensién del concepto de negocio sobre el patrimonio ajeno,
ver la polémica entre CARIOTA-FERRARA y FERRARA FRANCESCO (senior)
en: Riv. Dir. Comm. Afio 1937, Tomo XXXV, parte I, pag. 177.

(*) EI art. 1.166 del Cédigo Civil venezolano establece la regla general que
los contratos tienen efectos solamente entre las partes y no pueden dafiar, ni
aprovechar a los terceros sino en los casos establecidos por la Ley; es evidente
que esta regla puede aplicarse no sélo a los contratos sino también a los negocios
juridicos.
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se indica con la conocida frase latina Res inter alios acta tertio
neque nocet neque prodest. (*)

En cuanto a las consecuencias entre las partes contratantes
de los negocios sobre el patrimonio ajeno, deben distinguirse
los negocios dispositivos y los negocios obligacionales: Los pri-
meros en efecto son ineficaces también frente a las partes, mien-
tras los segundos son vilidos y eficaces entre las partes.

2. EXCEPCIONAL EFICACIA DEL NEGOCIO SOBRE
EL PATRIMONIO AJENO PARA EL TITULAR
DEL MISMO.

Hay casos en los cuales excepcionalmente los negocios sobre
el patrimonio ajeno producen efectos para el titular del patri-
monio. En algunos casos los efectos se producen inmediatamen-
te, o sea, simultaneamente al cumplimiento del negocio; en otros,
al contrario, los efectos se producen después que ha sido cum-
plido el negocio. Se tendra entonces una relevancia del negocio
inmediata y una relevancia sucesiva o sobreveniente.

Tal relevancia puede ser establecida directamente por la
ley o puede encontrar su origen en la voluntad del tercero titu-
lar del patrimonio. Tendremos asi una relevancia (eficacia) le-
gal y una relevancia voluntaria. Los casos mas comunes de rele-
vancia legal son los siguientes:

1) La gestién del negocio, cuando ha sido utilmente comen-
zada (art. 1.173 y sigs.);

Z) La representacion legal (art. 267 y sigs.) (*)

3) La sucesion a titulo general: El negocio sobre el patrimonio
ajeno sera relevante para el titular del patrimonio si éste
se vuelve sucesor universal del autor del negocio (si A dona

(*) Sobre el concepto de tercero y sobre el problema de si el sucesor a titulo
universal y particular deban considerarse tercero o parte del negocio, ver: N. CO-
VIELLO, Doctrina general del derecho civil, pig. 641 y CARIOTA-FERRARA,
I negozi sul patrimonio altrui, pag. 20. PESCI FELTRI, Relaciones contractuales
y log terceros en Revista de la Facultad de Derecho, Caracas 23, pag. 154.

(*) Esté fuera del alcance del presente trabajo el examinar la naturaleza y
¢l fundamento de la representacién legal, en particular en relacién a los que nie-
gan ge se trate de una verdadera representacién. Ver: SANTORO-PASSARELLI,
Dottrine generali del diritto civile, pdg. 269 y sigs.; BETTI, Teoria generale
del megozio giuridico, pdg. 584 y sigs.
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a B una cosa de C, y C més tarde se vuelve heredero de A,
es evidente que el negocio cumplido por A sera no sélo vali-
do, sino también eficaz para C). En efecto, las relaciones
juridicas que se refieren al de cuius pasan todas al here-
dero con la excepcién de aquellas que por ley o por volun-
tad de las partes terminan con la muerte de la persona. (°)

De estos tres casos el ultimo es la Unica hipétesis de rele-

vancia sucesiva del negocio sobre el patrimonio ajeno.

Son casos de eficacia excepcional por voluntad del titular

del patrimonio, las hipotesis en las cuales existen:

1)

2)

3)

Un poder de representacién: Representacién voluntaria, en
la cual los efectos se producen siempre en la persona del
representado titular del patrimonio; (°)

Una autorizacién para actuar en nombre propio sobre el pa-
trimonio ajeno; (7)

Una ratificacién. El titular del patrimonio puede aceptar el
negocio hecho por otro sobre su patrimonio, apropiandose
de los efectos del mismo. Se trata de un caso de relevancia
voluntaria y sucesiva del negocio sobre el patrimonio ajeno.
Es evidente que el tercero es libre de aceptar o no: En
efecto, no puede existir a cargo de él una obligacién de rati-
ficar, puesto que no se admite que se pueda crear obligacién
a cargo de otro sujeto.

DIFERENCIA ENTRE RATIFICACION
Y CONFIRMACION.

Impropiamente se confunde la ratificacion con la confirma-

cién de un negocio anulable. Los dos conceptos son claramente
distintos.

Un negocio anulable por la presencia de un vicio puede

(*) Para un examen del problema en caso de sucesién a titulo particular,

sea inter vives que mortis causa, ver: CARIOTA-FERRARA, obra eitada pag. 24.

(") Sobre el problema si en caso de representacién voluntaria existe o no un

negocio sobre el patrimonio ajeno, ver: FERRARA FRANCESCO, obra citada
pég. 179.

(') BSobre el concepto de autorizacién: NATTINI, Il negozio autorizzativo,

en Riv. Dir Comm,, 1912, I, pag. 495; ENNECCERUS, Tratedo de Derscho Civil,
Vol. II, pag, 247 y sigs.; BETTI, obra eit., pig. 580,
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ser convalidado por disposicién legal o por voluntad del sujeto
autor del mismo (tal posibilidad no existe cuando se trata de
nulidad absoluta: el negocio nulo en efecto puede ser solamen-

| te convertido en otro vélido, si tiene los extremos requeridos por
este —conversién del negocio nulo— o reproducido, pero nunca
convalidado).

De la convalidacién legal recordamos la convalidacién por
transcursc del tiempo (el negocio anulable se convalida si no se
ejerce la accion de impugnacién del mismo en el tiempo esta-
blecido por la ley); la convalidacién voluntaria constituye la
confirmacién, la cual puede ser expresa (negocio de declara-
cién) o tacita (conducta concluyente).

En la ratificacién, al contrario, el negocio no es anulable.
Se trata de un negocio valido, perfecto, inoponible al titular del
patrimonio e ineficaz entre las partes, constituyendo entonces
la ratificacion un requisito legal de eficacia, una condicio iuris.

No se trata entonces de convalidar un negocio anulable, sino
de dar eficacia a un negocio completamente valido pero que es
ineficaz en cuanto el autor del mismo no poseia el poder de
actuar, la legitimacién requerida. (*)

4. RATIFICACION EN SENTIDO AMPLIO.

Aclarado que cuando se habla de ratificacién no se entiende
referirse a la confirmacién con la cual no puede confundirse,
debemos distinguir dentro del mismo concepto de la ratificacién,
una ratificacién en sentido amplio y una ratificacién en sentido
estricto.

La ratificacion en sentido amplio consiste en el asentimien-
to o aprobacién de los actos cumplidos por un tercero sobre
nuestro patrimonio. Toda vez que un tercero cumple un negocio
sobre nuestro patrimonio, es evidente que, aun cuando los efec-
tos en principio no se produciran para nosotros, nos correspon-
dera una posibilidad de aprovechar de tal situacién y de apro-
piarnos de las consecuencias del mismo. El titular del patrimo-

(*) Sobre la calificacion del negocio antes de su ratificacién, ver: BALBI
GIOVANNI, Negozio gestorio mon utile e nepozio ronnenasydedion senza proeuro,
\ Ginffréd 1028 - & ampds Oibfiografia por &1 citada.

/?.
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puede entonces ratificar el negocio ajeno hecho sobre su

Muchos son los casos en los cuales el titular del patrimonio
puede aceptar las consecuencias derivadas de la actuacién de
otros sobre su patrimonio. En todos los casos, principal efecto
de tal ratificacién es la exclusién de la ilicitud del acto ajeno,
el cual puede ser eventualmente lesivo de intereses del ratifi-
cante. No existe en la legislaciéon venezolana (como tampoco en
otras legislaciones, por ej. en la italiana) un articulo como el
185 del Cédigo civil alemén el cual excluye la ilicitud del acto
cuando tal acto ha sido aceptado por el dafiado por el mismo.
Ta] consecuencia puede aceptarse como principio general del de-
recho, en particular como derivado del principio, generalmente
ptado en el derecho penal, de la exclusion de la antijuridici-
» un acto por la presencia del consentimiento de la victima
(“volenti non fit iniuria”) (°).

Es evidente que el alcance de tal principio no es solamente
el de establecer la licitud penal, sino naturalmente la licitud
civil del comportamiento autorizado por el consentimiento del
titular del derecho.

Ademas. la aprobacién por parte del interesado, eliminando
el obstaculo determinado por la falta de legitimacion del que
actud, hace legitimo para el titular del patrimonio el acto ajeno
de disposicién de sus derechos o en general una ingerencia ajena
en su esfera juridica (¢).

Ejemplos de ratificacién en sentido amplio son los siguientes:

1) Ratificacion de la gestion de negocio. La gestién de negocios
constituye de por si una fuente de obligacién para el domi-
nus cuando ha sido utilmente empezada. Es necesaria, al
contrario, la ratificacién en los otros casos y precisamente
- en los siguientes:

a) Cuando no ha sido iniciada Gtilmente:

- Cuando se haya empezado contra la voluntad del interesado;
Cuando ha sido empezada por quien creia de actuar un ne-
‘Sobre el consentimiento de la vietima como causa de justificacién en el

nal venezolano, ver: JIMENEZ DE ASUA, La Ley y el Delito, pag. 359,
TTI, obra citada, pag. 606.
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gocio propio. La ratificacion en ese caso obligara al do-
minus frente al gestor mediante la actio negotiorum gestio
contraria. (*1)

Ratificacién del contrato consigo mismo: Segun el art. 1.171
del Codigo Civil venezolano, no se admite el contrato con-
sigo mismo, en las dos formas de contrato por cuenta pro-
pia y por cuenta de otro, sino en el caso que haya o autori-
zacion preventiva o ratificacién sucesiva por parte del repre-
sentado. Esta fuera del alcance de este estudio examinar la
calificacién que ha de darse al contrato consigo mismo hecho
sin autorizacién y en espera de la eventual ratificacion,
como también el examen del problema de la posibilidad
de admitir el contrato consigo mismo en los casos en los
cuales aun sin autorizacién o ratificaciéon, no haya algun
conflicto de intereses entre el representante y el re-
presentado. (*?)

De todas maneras, cabe precisar que el representado, me-

diante la ratificacién del contrato hecho por su representante
consigo mismo se apropia de las consecuencias juridicas de aquel,
concediendo al mismo tiempo el caracter de licitud a la actuacién
del mismo; (como en el caso en que el mandante ratifique la com-
pra que el mandatario haya hecho de los bienes que le habia en-
cargado de vender).

3)

Ratificacién del mandato: Cuando el mandatario no haya
observado las limitaciones impuéstales por el mandante o
haya superado el contenido del contrato de mandato, el
mandante puede ratificar la actuacién del mandatario. Tam-
bién aqui esta ratificacién produce un doble efecto: Prime-
ro el de eliminar la ilicitud del acto; segundo la aceptacion
por parte del mandante de una prestacién distinta de la
debida. El asentimiento del acreedor subsana el incumpli-
miento o mejor, evita que la actuacién del mandatario
pueda considerarse como incumplimiento, impidiendo asi
que sea obligado al resarcimiento de los danos producidos.

Es evidente que este caso sera distinto del caso del falsus

procurator solamente cuando el mandato ha sido concedido sin
representacion.

(M) Ver: NATTINI, ob. cit. pag. 459,
(*) EIl art, 1.8395 del Cadigo Civil italiano admite expresamente esta Gltima

posibilidad.
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En cuanto a los efectos directos de la ratificacién en sentido
amplio, ya que se trata de actividad cumplida en nombre propio
y por eso sin contemplatio domini, es necesario distinguir dos
casos, segun se trate de negocios dispositivos o negocios obli-

gneionales

Son negocios dispositivos o negocios con eficacia real, aque-
llos mediante los cuales el particular transfiere, limita o extin-
gue un derecho subjetivo y para los cuales se requiere en el suje-
to actor la legitimacién para disponer (ej.: prenda, hipoteca, etc.)

Son negocios obligacionales o negocios con eficacia obliga-
toria, aquellos mediante los cuales se adquieren derechos o se
‘asumen o extinguen obligaciones. No se requiere en estos nego-
cios una preexistente titularidad concreta con respecto al obje-
to: Es suficiente la capacidad del agente, aun sin poder de dis-
posicién ('*) (ejemplos de negocios obligacionales son: El arren-
damiento, el depdsito, la venta de cosa ajena, etc.)

Si el negocio que el dominus ratifica es un negocio disposi-
tivo, esta claro que se produciran para €l tfodos los efectos y tal
ratificacién tendra plena eficacia también frente a los terceros;
si, al contrario, se trata de un negocio obligacional, entonces,
tratandose, como hemos dicho, de actividad en nombre propio,
la eventual ratificacién no producira la apropiacion de los efec-
tos del negocio por parte del dominus.

La ratificacién servira entonces en ese caso para eliminar la
ilicitud del acto del gestor, pero no para hacer surgir en el domi-
nus frente a los terceros las consecuencias que son propias del
negocio cumplido.

Si se trata de un negocio provisto al mismo tiempo de efec-
tos obligatorios y de efectos reales, con la eventual ratificacion
solamente los segundos entraran en el patrimonio del ratifican-
te, mientras los derechos nuevos y las obligaciones emanadas
del contrato (los efectos obligatorios) surgirin directamente
para el sujeto autor del mismo. Si, por ejemplo, A vende una
cosa de C, actuando en nombre propio, C, ratificando la venta,
pierde el derecho de propiedad sobre la cosa, pero no asume las

(") Ver: SANCHEZ FONTANS, Capacidad y legitimacion en derecho con-
tractual en “Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales”, Montevideo
19563; t. 4, n. 2.
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obligaciones de entregar la cosa, de garantizar la eviccién y los
vicios ocultos de la misma, ni tampoco adquiere el derecho al
precio de la venta. (**) La pérdida de la cosa sera para el pro-
pietario, pero A, como vendedor, adquiere el derecho de crédito
sobre el precio y asume las obligaciones que son propias del
contrato de venta, quedando a salvo las reclamaciones de C
contra A.

5. RATIFICACION EN SENTIDO ESTRICTO.

Entendemos por ratificacion en sentido estricto, la ratifica-
cién del negocio hecho por el representante que actué sin poder
o excediendo los limites de éste (ratificacién del negocio hecho
por el falsus procurator). Se trata del caso en que una persona
acttia a ncmbre de otra sin tener ningun poder de representacion
0 que acttia extralimitdndose de los poderes recibidos por el re-
presentado. Queda fuera de la presente hipotesis el caso del re-
presentante que haya continuado actuando a nombre del repre-
sentado no obstante haber cesado de ser representante por
la extincion del poder de representacién (problema del poder
aparente y de la tutela de la buena fe de los terceros, que esta
fuera de los limites del presente trabajo).

Brevemente resumida, la situacién del megocio hecho por
el falsus procurator es la siguiente: Frente al representado, el
contrato es valido pero no eficaz, dependiendo su eficacia para
€él, de su ratificacién; frente al representante tampoco tiene efi-
cacia vinculante: él puede ser condenado a pagar a la otra parte
contratante el resarcimiento de los dafios (interés contractual
negativo). (¥%)

En cuanto a la situacion de los contratantes, parece cierto
que ellos pueden resolver de mutuo acuerdo el contrato antes
de la ratificacién, pero que no es posible el receso unilateral
del contrato. (*¢)

(*) En tal sentido expresamente CARIOTA-FERRARA, I wegozi sul patri-
monio altrui, pAg. b4, nota 24 y pag. 130.

(**) Excepcionalmente en la firma de una letra de cambio, el representante
gin poder se obliga a si mismo, —art. 417 del Cédigo de Comercio venezolano—
respondiendo en tal caso del interés contractual positivo.

() El Cédigo alemén contiene al contrario una regulacién completamente
distinta, ver: ENNECCERUS, obra cit. pag. 266 y sigs.




LA RATIFICACION 51

En cuanto a la calificacién de la ratificacion, es evidente
que se trata de un negocio juridico, y en particular un negocio
juridico unilateral, recepticio y accesorio.

Unilateral porque proviene de una sola parte y no requiere
ninguna aceptacion.

Recepticio en cuanto, para que produzca efectos, tiene que
ser dirigido a otra persona; la manifestacion de ratificar que se
quede en la esfera del ratificante sin ser conocida, no puede
producir validos efectos. Es necesario entonces que la ratifica-
cién sea no solo manifestada, sino notificada o por lo menos
conocida. (')

Accesorio, en cuanto su existencia y su vida esta ligada de
varias maneras a otro negocio que es el negocio principal. La
ratificacion en efecto no puede existir de por si, en cuanto pre-
supone otro negocio al cual estd unido por una relacién de
dependencia o de accesoriedad. Objeto de la ratificacion es la
relacion juridica puesta en ser por el falsus procurator median-
te la conclusién de un negocio con el tercero. (%)

Como tal, la ratificacién es entonces un negocio accesorio
integrativo a un negocio principal, mientras el apoderamiento
seria por ejemplo un negocio accesorio pero preparatorio del
principal. (**)

En cuanto a la calificacién del derecho subjetivo que tiene
el representado a ratificar, nos parece deba considerarse como
un derecho potestativo al cual tienen que sujetarse todos y en
particular el representante sin poder y el tercer contratante.
No puede evidentemente considerarse como un derecho relativo
en cuanto falta aqui un comportamiento debido por el otro suje-
to. Esto ha llevado a Car1ota Ferrara (*°) a hablar de una facul-
tad de ratificar y no de un derecho, introduciendo una distin-

() El Cédigo italiano pareceria considerar la ratificacién como un negocio
no recepticio puesto que el arf, 1.399 establece que las partes contratantes pueden
disolver ¢l contrato antes de la ratificacién y no antes de la notificacién de la
ratificacion, Creemos pero que tal elemento literal no sea suficiente para estable-
cer la naturaleza no recepticia del negocio de ratificacién en la legislacién italiana.

(") Para BETTI, ob. eit. pag. 598, se trata de un negocto de segundo grado,
‘introduciendo una categorfa mis amplia de los negocios accesorios de cuya utilidad
v legitimidad duda CARIOTA-FERRARA en su obra citade pig. 266,

~ (") Sobre estas subecategorias, ver: SANTORO-PASSARELLI, obra citada,
phg. 212,
(™) I megozi sul patrimonio, obra ecitada, pag. 128.
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cién entre derecho y facultad no aceptable puesto que las facul-
tades no son sino manifestaciones del derecho subjetivo sin ca-
racter auténomo. (**)

6. FORMA DE LA RATIFICACION.

La ratificacién puede ser dada en forma expresa o tacita.
El Cédigo Civil venezolano (art. 1.698) reconoce tal posibilidad.
Como consecuencia de tal norma, la ratificacién puede resultar
implicita en una conducta concluyente de la cual resulte de ma-
nera inequivoca la voluntad del representado de aprobar la
actuacion del falsus procurator (non tantum verbis ratum haberi
potest sed etiam actu: D. 46, 8, 5). Un ejemplo de ratificacion
tacita puede darse en el caso del representado que concede la
garantia por vicios ocultos de la cosa propia vendida por el
representante sin poder. También puede estar implicita una rati-
ficacion en el ejercicio de una accién judicial.

Para considerar operada la ratificaciéon tacita, se exigen
dos presupuestos: 1) El conocimiento por parte del ratificante
del negocio; es necesario entonces que conozca el contenido del
negocio que va a ratificar (incompatibilidad subjetiva).

Tal elemento subjetivo, independientemente de cualquier
analisis de la voluntad interna, debe valorarse en funcién de las
circunstancias en que se realizo el hecho, el cual no puede tener
una explicacién compatible con la ignorancia del negocio, para
que sea valido como ratificacién téacita; 2) Una conducta con-
cluyente incompatible con la voluntad contraria de asumir los
efectos del negocio ratificado (incompatibilidad objetiva).

En tal sentido se plantea el problema, no previsto por el Cé-
digo venezolano, de la posibilidad de una ratificacién tacita de un
negocio solemne. En el Codigo italiano estd excluida expresa-
mente tal posibilidad (art. 1.399). Creemos que no puede admitir-
se la posibilidad de ratificar tacitamente los negocios para los
cuales se requiere una forma solemne. Es entonces necesaria
siempre la observancia de la forma solemne en la manifestacién
de voluntad de ratificar un negocio para el cual la ley requiere

(*) TORRENTE, Manuale di Diritto Privato, pag. 41.
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la forma solemne ad substantiam. Si la forma esta prevista ad
probationem, también serid necesaria la forma escrita para la
ratificacion. (**)

Una consecuencia semejante resulta en la legislaciéon vene-
zolana del art. 1.169 C.C. el cual establece que es necesario un
poder solemne para el cumplimiento de actos solemnes. La dis-
posicién, véalida para el poder, puede sin alguna duda, aplicarse
a aquel poder a posteriori constituido por la ratificacién.

7. EFECTOS DE LA RATIFICACION.

En cuanto a los efectos de la ratificacion es necesario dis-
tinguir las relaciones entre el ratificante y el tercero y aquellas
entre el ratificante y el falsus procurator.

Entre los primeros la ratificacién produce los mismos efec-
ios de un poder (ratihabitio mandato aequiparetur, donde man-
dato esta por poder). La ratificacién en efecto es un poder a pos-
teriori y por eso el representante mediante aquella hace propio
y eficaz para si el negocio realizado por el representante sin

poder.

El negocio que se encontraba en una situaciéon de penden-
cia, ya ahora produce completamente sus efectos. El evento del
cual dependia la produccién de estos efectos se ha realizado.
El negocio es como si hubiese sido concluido por el mismo
ratificante.

Entre el ratificante y el falsus procurator la ratificaciéon no
produce necesariamente los efectos de una aprobacion. Es en-
tonces posible que el dominus ratifique el negocio pero no aprue-
be completamente la gestién hecha en su nombre. Por eso consi-
deramos posible que el representado, mientras ratifique el con-
trato hecho por el falsus procurator ejerza contra él una accién
judicial tendiente a obtener el resarcimiento de los danos deri-
vados de la mala gestién.

(*) En favor de esa tesis se ha pronunciado la jurisprudencia italiana; ver:
CASBS. It, 28/4/1947 en Rep. Foro It. 1947, voz mandate n. 15 y CASS, It. 2/10/59
en Giustizie Civile 1960, 5, I, pag. 1.037 la cual ha afirmado que “El mandato debe
estar sujeto a los mismos requisitos de formas del contrato para el cual ha sido
conferido, sean ad substantian o ad probationem”. Contra: PACCHIONI, Della
gestione degli affari altrui 2¢ Ed, 1935 péig. 488 para el cual la ratificacién no
debe tener las mismas formas necesarias para el negocio gue se ratifica. No asi
en Derecho Romano, para el cual “Eaedem solemnitates quae requiruntur in con-
fectione actus debent in eiusdem ratificatione intervenire,
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Tampoco puede afirmarse que en caso de no aprobacion el
representado no habria ratificado: La ratificacion en efecto se
refiere sélo al negocio representativo, a la actuacion frente a los
terceros y no a la relacién de base existente entre las partes;
puede suponerse en efecto que el dominus, el cual no aprueba
la gestién de su mandatario, no quiera renegar, frente a los ter-
ceros, la actuacion del mismo porque por ejemplo se trata de un
amigo o un pariente o porque no quiere admitir, frente a los ter-
ceros, la poca conveniencia y utilidad de la operacién hecha por
su representante; la ratificacion del contrato entonces servira en
ese caso a aceptar frente a los terceros las consecuencias del
contrato, pero no a aprobar la obra del gestor: El representado
acepta el contrato pero no la actuacién del falsus procurator
frente al cual puede pedir evidentemente el resarcimiento de
los dafios producidos por tal mala actuacién.

Al representante queda la posibilidad de una accién de in-
justificado enriquecimiento contra el representado. (*¢)

Los efectos de la ratificacién son retroactivos. El Cédigo
italiano contiene tal disposicién en el art. 1.399, mientras el
venezolano no la prevé expresamente. Al mismo resultado se
puede llegar considerando que la ratificacion no es sino un poder
a posteriori: El contrato ratificado era valido y perfecto; sélo le
faltaba un requisito de eficacia; una vez que éste se haya verifi-
cado, los efectos no pueden sino producirse desde el momento en
que se perfecciono el contrato.

La eficacia retroactiva no puede prevalecer contra los dere-
chos preferentes de los terceros. La razon es clara: Si el dominus,
por ejemplo, ha vendido la cosa a un tercero ya no puede ratifi-
car en cuanto ha perdido el poder de disposicién sobre la cosa;
la eventual ratificaciéon no podra valer frente al adquirente de la
cosa.

8. DESTINATARIO DE LA RATIFICACION.

De las muchas soluciones que, a falta de disposicién legisla-
tiva expresa, son posibles acerca de quien deba ser el destina-

(*) En tal sentido MENGONI, Risolubilitd della vendita di cosa altrui o
aequisto o non domino, en “Rivista di Diritto Commerciale”, 1949, pdg. 276.
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tario de la ratificacion, creemos que la mas légica sea la de
considerar destinatario al representante sin poder. A tal con-
clusion se debe llegar interpretando el art. 1.707 del Cédigo
Civil venezolano (renovaciéon del mandato, correspondiente al
art. 1.170, revocacién del poder). Establece este articulo que la
revocacion del mandante, notificada solamente al mandatario,
no puede oponerse a los terceros que, ignorandola, hayan con-
tratado de buena fe con el mandatario. Se deduce de esta dis-
posicién que, si el tercero contratante hubiese conocido de ma-
nera extrinseca la revocacion no dirigida a él, entonces se pro-
duciria la oponibilidad de tal revocacién al mismo y por lo tanto
el negocio hecho por el procurator no seria obligatorio para el
representado. Como se ve, no es esencial que la revocacion sea
notificada al tercero para que los efectos del acto cumplido por
el representante dejen de obligar al representado. Lo que se
dice para la revocacion debe valer también para la ratificacién.
Debemos entonces concluir que la ratificacion, a la par de la
revocacién del poder, debe ser dirigida y notificada al represen-
tante (**).

9. SUJETO DE LA RATIFICACION.

Generalmente ejerce la ratificacion el titular del derecho
a ratificar, es decir el representado. Pero es posible que el titular
conceda a otra persona la legitimacion para ratificar mediante
la concesion de un poder, el cual debera ser evidentemente ex-
preso. De tal manera se verifica una escision entre la titularidad
del derecho y la legitimacién a actuar. En caso de muerte del
representado, el derecho a ratificar, siendo ya un derecho que
entré en el patrimonio del representado, pasa a los herederos.
En el Cédigo italiano, al contrario del Cédigo venezolano, tal
disposicién se encuentra expresamente prevista en el articulo
1.399. En caso de quiebra del representado, tal derecho corres-
pondera al sindico.

(**) Para CARIOTA-FERRARA, El Negocio, cit. pdg. 1831 y pdg. 600, la
ratificacién debe dirigirse a los sujetos del negocio fundamental, es decir al re-
presentante sin poder y al tercero contratante. Para MESSINEO, Manuale di
Diritto Civile e Commereiale, Vol. I, pag. 552, la ratificacién debe dirigirse al
tercero solamente; el art. 182 del Cddigo alemén establece expresamente que pue-
de dirigirse al tercero o al representante; PACCHIONI en fin, en su obra citada
afirma que la ratificacién puede ser dirigida indiferentemente al gestor, al ter-
cero, a terceras personas y al pidblico en general.
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No creemos por otra parte que sea posible transferir inter
vivos el cerecho a ratificar, es decir que se verifique una suce-
si6n a titulo particular en tal derecho, puesto que la ratificacion
corresponde solamente a la persona a favor de la cual se ha veri-
ficado la contemplatio domini.

10. TIEMPO DE LA RATIFICACION

Acerca del tiempo en el cual el representado puede ejercer
el derecho de ratificacion, no es posible dar una regla fija. A fal-
ta de disposicién expresa de! Codigo, el tiempo debe variar segiin
las circunstancias que acompanan el contrato y segun la natu-
raleza del mismo. Por ejemplo, si un derecho resultante de un
negocio hecho por el falsus procurator tiene un término de ca-
ducidad, es evidente que la ratificacién del interesado debe in-
tervenir en el término establecido.

Por analogia con la disposicién contenida en el Art. 1.019
del Cédigo Civil Venezolano en materia de aceptacién de heren-
cia, y para evitar que perdure una situaciéon de incertidumbre
que es contraria a la seguridad del trafico juridico, consideramos
que las partes interesadas puedan interpelar al representado pa-
ra que declare si ratifica o no, concediéndole eventualmente un
equo término, o también pueden dirigirse al juez para que fije
un plazo dentro del cual el representado debe decidir. El even-
tual silencio del representado debe evidentemente considerarse
como negativa de la ratificacién (es este un caso de silencio ju-
ridicamente relevante).

En cuanto al momento en que nace el derecho del represen-
tado a la ratificacion, consideramos util relacionar ese caso con
el de la estipulacién a favor de tercero. En este ultimo caso el
derecho del tercero nace directamente de la actuacién de las
partes. El tercero en efecto adquiere un derecho al beneficio
para €l; este derecho es revocable antes de la aceptacion.

6Pasa lo mismo en el caso de la actuacién del representante
sin poder? ¢Cuando nace el derecho a ratificar? Consideramos
que nace también directamente de la actuacion del represen-
tante: Por el solo hecho de que éste ha contratado a nombre del
dominus, tendra derecho a aprovecharse de tal beneficio. Su de-
recho también es revocable por mutuo consentimiento de las par-
tes antes de la ratificacién.
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1. CONCEPTO. “SEDES MATERIAE”

Establece el articulo 1.556 del Cédigo civil:

“Quien vende una herencia sin especificar los objetos de
que se compone, no esta obligado a garantir sino su calidad de
heredero”,

“Si se habia aprovechado ya de los frutos de algun fundo
o cobrado algun crédito perteneciente a la herencia, o vendido
algunos efectos de la misma, estd obligado a reembolsarles al
comprador, a menos que se los haya reservado expresamente en
la venta”.

“El comprador, por su parte, debe reembolsar al vendedor
lo que éste haya pagado por las deudas y cargas de la herencia
y abonarle lo que ésta le deba, cuando no haya estipulacién en
contrario”.

El articulo transcrito, copia casi literal de los articulos 1.696,
1.697 y 1.698 del Codigo civil francés, exige, antes de entrar a
la conceptuacién de la figura juridica en él recogida, dos preci-
siones previas:

Una, que aunque en el mismo se habla tan sélo de compra-
venta de la herencia sus disposiciones son aplicables, en princi-
pio, a cualquier otra forma de enajenacién de la herencia a titulo
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oneroso (como expresamente advierte el parrafo primero del
articulo 1.547 del Cdédigo civil italiano). A ello debe llevarnos
no sélo la consideracién de la identidad sustantiva fundamental
entre las varias formas de enajenacion onerosa, sino también el
juego del instrumento analdgico (art. 49, 2° del C.C., ausencia
de regulacion legal de hipdtesis distintas a la venta), la remi-
sién que el articulo 1.563 del Cédigo civil, relativo a la permuta,
hace a las reglas establecidas para el contrato de venta en dicho
Cuerpo legal y el mismo epigrafe del Capitulo VII, Titulo V,
Libro IIT del Cdédigo (“De la cesién de créditos u otros dere-
chos”), que cobija la compraventa de herencia, pues el término
cesién en cuanto equivalente a enajenacion o transmisién es mu-
cho mas amplio que el de venta, no siendo ésta otra cosa que
una simple modalidad o especie de aquélla.

La otra, que la figura de venta de herencia entrana dos ma-
nifestaciones concretas: la venta de todo la herencia por el he-
redero Unico y la venta de una cuota de la herencia por uno de
los coherederos. Sin perjuicio de que en el lugar oportuno se ha-
gan las precisiones pertinentes a uno y otro supuesto, podemos
partir de la consideracién principista de que venta de la herencia
como un todo y venta de una cuota hereditaria son en lo sustan-
cial equivalentes, y, por tanto, encajables bajo una nominacién y
un tratamiento juridico, de manera general, Unicos. Desde lue-
go que no se precisa advertir, por evidente, que estaremos en el
ambito de la segunda modalidad cuando el heredero unico ven-
de una cuota y no la totalidad de la herencia y en la esfera de la
primera cuando todos los coherederos venden en forma conjunta
a un solo adquirente la herencia como un todo unico.

Aclarado lo anterior, podriamos considerar como venta de
herencia el contrato por el que el heredero unico o un cohere-
dero dispone, mediante precio, a favor de otra persona, como
complejo unitario, del contenido econémico entero de una he-
rencia, abierta y deferida, o de una cuota de ella. Como ha sig-
nificado BINDER, la compraventa de la herencia tiene por fin fa-
cilitar al heredero la posibilidad de convertir la masa de la he-
rencia en un valor liquido, evitindole la necesidad de su liqui-
dacién y adquiriendo, a cambio de la masa, una suma global ().

De semejante nocién pueden derivarse las siguientes conse-
cuencias:

() BINDER, Derecho de sucesiones, Barcelona, 1953, p. 283,
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No hay venta de herencia en la llamada venta de herencia
futura, esto es, de una sucesién no abierta aun por vivir
todavia el causante. Tal estipulacién es, a tenor del articulo
1.156, radicalmente nula aunque medie el consentimiento de
aquél de cuya sucesion se trate; en este ultimo punto el
Derecho moderno acoge una solucién distinta a la adoptada
en el Derecho romano justiniano, en el que si bien los con-
venios sobre la herencia esperada no deben observarse por
ser “odiosos y de indole triste y peligrosa”, se hace la sal-
vedad de que aquél de cuya herencia se trate los apruebe y
persevere en su aprobacién hasta su muerte, “pues en tal
caso, dejando de ser una esperanza odiosa, les sera licito
cumplir lo convenido sabiéndolo y queriéndolo el propieta-
rio de los bienes™ (?).

Tampoco estamos frente a una venta de herencia cuando
un coheredero dispone de los particulares bienes que pue-
dan corresponderle en la particién. Semejante enajenacion
es, en nuestra opinién, igualmente nula, primeramente,
porque antes de la particién el coheredero sélo tiene facul-
tad de disposicion sobre su cuota y, de ninguna manera,
sobre los concretos objetos de la herencia pendientes de ad-
judicacién, y, en segundo lugar, porque aunque se conside-
rase como venta de cosa futura tropezariamos con el obs-
taculo de la indeterminacién de su objeto.

Cuando se especifiquen exactamente los bienes vendidos que
integran una herencia no habra tampoco venta de herencia,
pues ésta, de acuerdo al articulo 1.556 del Codigo, tan sélo
tiene lugar cuando se enajena la herencia como una uni-
dad abstracta, como un conjunto inescindible (“sin especi-
ficar los objetos de que se compone”); aparte de que en el
supuesto contemplado, al desaparecer toda diferencia entre
venta de herencia y venta de particulares bienes heredita-
rios, no habria razén alguna para que jugasen las singulares
reglas que el Cddigo establece para la enajenacién de la
herencia. De todas maneras, creemos, con Roca SASTRE, gue
si la venta es de la universalidad hereditaria, aunque se
enumeren sus elementos, no deja de ser venta de herencia
si tal enumeracién es por via demostrativa y no taxativa,

&) C 2,8 30
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es decir, en el sentido de que la venta comprende ad exem-
plum los elementos especificados y los demas no especifica-
dos que integran el caudal relicto (*).

Para que haya venta de herencia no basta con que se en-
cuentre abierta la sucesién sino que se precisa ademas su
delaciéon a favor del vendedor, esto es que el enajenante
haya sido llamado a suceder por ley o por testamento (he-
rencia deferida). Con anterioridad del llamamiento a quien,
mediante la aceptacién, puede adquirir la herencia tan sélo
habra una venta de expectativos derechos sucesorales. En
cambio no se precisa para la venta de la herencia que el
llamado la haya aceptado expresamente, pues por el simple
hecho de disponer de sus derechos hereditarios se entiende
tacitamente aceptada la herencia (art. 1.004 C.C.).

Tampoco es venta de herencia la renuncia por precio (re-
nuncia onerosa) hecha por uno de los coherederos en favor
de uno o algunos de los demas o en favor de todos sus cohe-
rederos indistintamente, que contempla el articulo 1.006 del
Cédigo civil.

No estamos en presencia de una venta de herencia cuando
la misma se contraiga solamente a una determinada clase
o categoria de los bienes comprendidos en el acervo heredi-
tario; por ejemplo, todos los bienes muebles de la herencia.

Finalmente no creemos, contra el parecer de LAacrRuz BERDEJO,
que la venta del derecho de un heredero condicional consti-
tuya una genuina venta de herencia por la sencilla razén
de que al no existir todavia en tal caso delacién lo que en
realidad se enajena no es la herencia sino derechos suceso-
rios en expectativa. No obstante, él mismo reconoce que
tanto en ese supuesto como en el de la venta del derecho
de un sustituto fideicomisario (caso este ultimo que si cons-
tituye una auténtica enajenacién de herencia), la disposi-
cién no agota sus ultimas consecuencias hasta que se pro-
duce la posibilidad de transmitir los bienes al adquirente (*).

Por via de exclusién ya tenemos delimitado el ambito de

(") ROCA SASTRE, Problemas de la venta de la herencia en Anales de la
Academinc Matritense del Notariado, VII, Madrid, 1953, p. 670.
(*) LACRUZ BERDEJO, Derecho des sucesiones (Parte General), Barcelona,
1961, pp. 339-340.
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actuacion de la venta de la herencia, dos palabras ahora sobre
la ubicacién legal de la figura. {La venta de herencia constituye
materia propia del Derecho de obligaciones o debe mas bien
encuadrarse dentro del Derecho de sucesiones?

Nuestro Codigo, como la generalidad de los Cédigos latinos,
siguiendo la pauta que marcara el Codigo civil francés, la estu-
dia dentro de la materia contractual, precisamente como un
apéndice o especialidad del contrato de compraventa. ¢Es co-
rrecta tal sistematica?

Sin duda que la enajenacion de herencia constituye una
figura juridica contractual, pero su contenido, los particulares
efectos que genera y los términos y conceptos que operan en su
normacion son propias del Derecho sucesorio; también la parti-
cion de la herencia es considerada mayoritariamente como un
contrato y, sin embargo, a nadie se le ha ocurrido defender que
la misma deberia encuadrarse dentro del Derecho de obligacio-
nes. Creemos por ello que la correcta ubicacién legal de la venta
de herencia seria dentro del Derecho de sucesiones, tal como lo
hace el Codigo civil aleman.

Otro defecto general a los ordenamientos civiles latinos es
la despreocupacion y pobreza con que el legislador ha tratado
la figura que estamos considerando; contrato tan complejo y
rico en consecuencias como es la venta de herencia no ha mere-
cido en los Cddigos sino unos muy contados articulos (tres en el
francés, tres en el espafiol, uno en el venezolano, seis en el
italiano, etc) que escasamente cumplen la funcién de desvelar
la materia e insinuar quedamente algunos de sus més importan-
tes efectos. Contrariamente, el B.G.B., dentro del Libro Quinto,
dedica toda su Seccién Novena (quince articulos) al tratamiento
minucioso v circunstanciado de la venta de herencia.

v

1. OBJETO DEL CONTRATO DE VENTA DE HERENCIA

De la escueta lectura del parrafo primero del articulo 1556
del Cédigo civil pareceria desprenderse que la venta de herencia
hace referencia tan sélo a los objetos que la componen en el
sentido de bienes; sin embargo, aparte de que la expresion obje-
tos es susceptible de englobar tanfo a los bienes stricto sensu
(o mejor, derechos) como a las deudas que integran una heren-
cia, el parrafo tercero del mismo articulo se encarga de desva-
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necer esa primera impresion al establecer que, salvo estipula-
cién en contrario, el comprador “debe reembolsar al vendedor
lo que éste haya pagado por las deudas y cargas de la herencia
y abonarle lo que ésta le deba”, lo que significa, sencilla y lla-
namente, que el adquirente asume las deudas hereditarias.

Ello patentiza que la venta tiene por objeto, como admiten
la casi generalidad de los autores, el contenido econdmico entero
de la herencia (activo y pasivo), el complejo unitario inescindi-
ble, acervo patrimonial, universum ius o caudal relicto que la
herencia supone en cuanto comprensiva de todos los bienes,
derechos y obligaciones (titularidades) del difunto en los que
se subrogo o sucedio el heredero. Cuando se vende una herencia
no tienen lugar tantas ventas como objetos singulares compon-
gan la herencia, sino una sola venta, de una cosa unica, la he-
rencia o patrimonio hereditario (res incorporalis aun cuando en
ella res corporales continentur), (°) concebida como unidad com-
pleja (universitas, nomen iuris) que supera y trasciende de las
singulares entidades que la integran. () Hay un solo objeto
vendido, el conjunto unificado de derechos y obligaciones, con-
figurado como un todo (o una parte alicuota de ese todo), es
decir, formando como un unico objeto hecha abstraccion de las
cosas singulares componentes, las cuales, de ser contempladas,
lo son, no en si mismas y aisladamente consideradas (uti singuli),
sino como partes de un todo (uti universitas). (*)

Sin embargo, semejante caracterizacion del objeto del con-
trato de venta de herencia no parece derivarse literalmente del
parrafo tercero del articulo 1556 en base a su simple lectura.
El precepto en cuestion se limita a establecer que el comprador
esta obligado a satisfacer las deudas que el vendedor-heredero
haya pagado, es decir, las vencidas y cumplidas, cosa distinta
de que el adquirente se subrogue o asuma indiscriminadamente
las deudas hereditarias.

Ahora bien, tal estrecho criterio interpretativo salta en pe-
dazos si se considera que el parrafo aludido tras disponer lo
resefiado anade que el comprador debera abonar al vendedor
los créditos que éste tenga contra la herencia (extinguidos en
el momento de aceptarse la herencia), y es evidente que seme-

B

) GAYO, 2, 14.
"), BIONDI, Loz bienes, Barcelona, 1961, p. 175,
) ROCA SASTRE, loc. eit., p. 673.
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jante abono o pago habra de producirse posteriormente, lo que
implica que el adquirente asume expresamente, al menos, esa
especie de deudas hereditarias.

Por otra parte, si las deudas que el heredero pagé antes de
la venta de la herencia quedaron, como no cabe duda, plena-
mente extinguidas, scudl puede ser Ya razon jusniicativa de mue
se imponga al comprador la obligacién de reembolsar a aquél
lo pagado La razén no puede ser otra que la de que el legislador
quiere que el adquirente reciba la herencia en la misma situa-
cién, con la misma composicién que tenia en el momento en que
la acept6 el heredero, y, en consecuencia, provoca el renacimien-
to de aquella parte del pasivo hereditario que ya habia desapa-
recido. Si esto sucede con las deudas extinguidas, éno es comple-
tamente natural y légico que las deudas hereditarias vigentes
pasen al comprador?

Claro esta que si la venta de la herencia supone que el com-
prador asume las deudas hereditarias, es evidente que tal asun-
cion no sera efectiva frente a los acreedores en tanto éstos no
la acepten expresa o tacitamente, pues sabido es que para la
eficaz transmisién pasiva de las obligaciones precisase del con-
sentimiento del acreedor. Por tanto, vendida la herencia, en rela-
cién al punto del pasivo hereditario, podran darse dos distintas
situaciones: una, que los acreedores acepten la asuncién (acepta-
cién que retrotrae sus efectos al momento de la enajenacién),
en cuya caso habra un sélo deudor, el comprador, liberandose
el heredero vendedor, y la otra, que no se produzca dicha acep-
tacién, supuesto en el cual por cuanto el comprador asumié el
pasivo hereditario, si el vendedor, que contintia siendo deudor,
cancela alguna obligacion, aquél vendra obligado a reembolsarle
lo satisfecho. No puede haber duda, en definitiva, de que con
una u otra eficacia, el adquirente de una herencia asume las
deudas hereditarias tanto pasadas como futuras.

Precisamente sanciona lo expuesto el paragrafo 2378 del
Codigo civil aleman al estatuir: “El comprador esta obligado
frente al vendedor a cumplir las obligaciones del caudal relicto,
siempre que el vendedor no responda segiin el paragrafo 2376
de la circunstancia de que no existen. Si el vendedor, antes de
la venta, ha cumplido una obligacién del caudal relicto, puede
exigir la indemnizacién del comprador”. Por su parte el articulo
1546 del Cédigo civil italiano dispone: “El comprador, si no hay
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pacto en contrario, estd obligado solidariamente con el vende-
dor a pagar las deudas hereditarias”.

A diferencia del aleman, este precepto nos merece serias
reservas porque es susceptible de equivocos y de provocar mal-
entendidos. En efecto, cuando los acreedores hereditarios no han
admitido la asuncién de deudas por el comprador (figura que
en el Derecho italiano tiene lugar en forma idéntica a como
sucede en el nuestro: art. 1545 del Cddigo italiano) es claro que
el vendedor no ha quedado liberado de las mismas y que, en
consecuencia, aquéllos podran obtener su pago de él. éMas quiere
decir esto que el vendedor y comprador sean deudores solida-
rios? Creemos que no, pues si el vendedor que pagé puede, a
tenor del articulo 1545, obtener el reembolso total de lo pagado,
no es correcto hablar de solidaridad, ya que en esta variedad
obligacional el deudor que paga la deuda tan sélo puede repetir
de los codeudores la parte de cada uno de ellos (art. 1299). Por
otro lado, si los acreedores demandan el pago de una deuda here-
ditaria al comprador, tal reclamo implicara la aceptacién tacita
por los mismos de la asuncién, en cuyo caso, al quedar liberado
el vendedor, no puede hablarse de solidaridad. Finalmente, si
en forma expresa se ha manifestado tal aceptacién, caemos a la
misma situacién de ausencia de solidaridad.

Por tales razones no acabamos de entender la disposicién
comentada, a no ser que el término solidario se emplee no en su
estricto sentido técnico-juridico, sino a los solos efectos de sig-
nificar que por el hecho de la venta el heredero no se libera
automaéaticamente (lo que es cierto) de las deudas hereditarias,
o que el legislador italiano quiso someter a distinto tratamiento
juridico las deudas ya satisfechas por el vendedor y las deudas
existentes para el momento de la venta, lo que, aparte de care-
cer absolutamente de toda justificacién, se encuentra contradi-
cho por el mismo articulo 1545 al establecerse que, vendida la
herencia, el comprador debe abonar al vendedor lo que se le debe-
ria por dicha herencia, deudas éstas tan de futuro cumplimiento
como las que se dan a favor de los originarios acreedores de la
herencia.

Mas con aclarar lo expuesto no quedan solventados todos
los problemas que plantea la asuncién de deudas por parte del
adquirente de la herencia enajenada, pues el articulo 1556, en
su parrafo tercero, tras establecer tal consecuencia, habla de
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senando no se haya estipulado en contrario”. iQué significado
debe darse a tal expresion?

Rusino, partiendo de la consideracién de que la venta de
la herencia es un contrato que tiene por objeto la venta de una
universitas, ha sostenido que la frase salvo estipulacién en con-
trario ha de entenderse en el sentido de que las partes estan
facultadas para liberar al comprador del pago de alguna deuda
concretamente determinada, pero que de ninguna manera puede
entenderse como liberacion del adquirente de todo el pasivo
hereditario. ()

FepeLeE ataca esta postura haciendo notar que su defensa
conduce en tiltima instancia a un resultado absurdo, pues, a tenor
de la misma, si se pacta que el comprador queda exonerado de
todas las deudas de la sucesién, quedara, no obstante, vinculado,
mas si se conviene que tan sélo se le exonera de un especifico
débito, quedara liberado. (%)

Se sostiene que si se considera la venta de herencia como
venta de universitas iuris (tal como nosotros creemos con la
mejor doctrina), el pacto de exclusién del pago del total de las
deudas hereditarias, caso de admitirse, provocaria la desnatura-
lizacion del concepto de universitas al desgajarse de la herencia
los elementos pasivos. No creemos que esto sea exacto. Una de
las caracteristicas de las universitates radica en que su unidad
abstracta o ideal no se rompe aunque varien los elementos que
las integran; pues bien, como resalta Bionpi, el agregado here-
ditario consiente siempre la consideraciéon atomistica de las sin-
gulares entidades que lo componen, si bien, a diferencia de las
otras universitates, da lugar a la formacién de una unidad tras-
cendental que implica superacién de las singulares partes sin
que esto implique multiplicacién de objetos, precisamente por-
que se trata siempre de consideracién meramente juridica. (*°)

Lo que sucede es que cuando estamos frente a una sucesion
universal, el heredero, como no podria ser de otra manera,
queda responsable de las deudas porque subenira en la situaciéon
juridica del difunto (succedere in universum ius quod defunctus
habuerit): el heredero, continuador del difunto, suple o susti-
tuye al de cujus en la titularidad activa y pasiva de cuantas

(*) RUBINO, La compravendita, Mildn, 1952, p. 119.
(") FEDELE, La compravendita dell'eredita, Turin, 1957, pp. 34 y ss.
(*) BIONDI, ob. eit.,, p. 176.
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relaciones juridicas no queden extinguidas por la muerte del
causante. Por el contrario, al venderse la herencia, no estamos
en presencia de una sucesién universal sino ante una transmi-
sién a titulo particular o singular de las cosas que comprende,
por eso, tratandose de deudas hereditarias, el heredero-vendedor
no queda liberado sin el consentimiento de los acreedores, y por
eso, también, podra perfectamente pactarse que el comprador
no asuma la titularidad de todas o algunas de dichas deudas.

¢Significa esto que caso de estipularse la exclusién del deu-
dor del pasivo hereditario la venta de herencia deja de tener
por objeto una universitas iuris y, por ende, deja de ser venta
de herencia? Creemos que no, pues universitas, repetimos, no
significa totalidad de relaciones juridicas (ni siquiera el here-
dero subentra en todas las relaciones del causante) ni tampoco
suma de relaciones, sino ante todo una unidad compleja, un
conjunto de elementos que forman una unidad superior y tras-
cendente a las especificas partes integrantes y dotada de propia
virtualidad. Por ello, la herencia no deja de ser una wniversitas
aunque algunas relaciones del difunto no pasen al heredero y
aunque el heredero adquiera algo que no existia en el patrimo-
nio de su causante y que, por ende, no le pudo ser transmitido
(por ejemplo, la actio hereditatis petitio que el heredero ejercita
iure propio). Y por ello también hay venta de herencia, venta
de universitas, por mas que vendedor y comprador hayan con-
venido que el segundo se libera del pasivo sucesoral, en todo o
en parte, siempre que, por no especificarse los bienes vendidos,
pueda considerarse que el objeto vendido constituye una entidad
unitaria distinta y superior a la simple suma de los elementos
que la componen y que, en consecuencia, semejante complejo
unitario va a permanecer aunque varien sus elementos integran-
tes y dentro del mismo va a operar la permutabilidad o subro-
gacion real en sentido econémico de dichos componentes (res
succedit in locum pretii, pretium succedit in locum rei).

La mas convincente prueba de que la venta de herencia su-
pone la venta de una universitas nos la proporciona el parrafo
inicial del articulo 1556 del Cédigo civil; en dicho parrafo, al
margen de cualquier pacto entre comprador y vendedor, siempre
que no se hayan especificado los objetos de que se compone la
herencia (y ya sabemos que si se da tal especificacién no hay
venta de herencia), se establece que el vendedor “no esta obli-
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gado a garantir sino su calidad de heredero”, lo que patentiza
que al no obligarse el heredero-vendedor al saneamiento de cada
uno de los objetos singulares de la masa hereditaria es la heren-
cia en su conjunto (unidad superior a la simple suma de los
elementos que la componen), esto es la herencia como universi-
tas iuris, lo que se contempla como objeto de la compraventa.
El vendedor de la herencia afirma que €l es heredero, que a él
le pertenece la masa de la herencia, pero no que sea propietario
de los particulares objetos que la integran (ya que el caudal
relicto es susceptible de experimentar cambios en su conforma-
cién juridica sin que se altere en nada su caracter unitario),
por ello, si bien debe responder de la existencia de la herencia,
no responde, en principio de la cantidad, calidad y valor de los
elementos singulares del acervo hereditario.

En definitiva, pues, creemos que de la misma manera que
no se desnaturaliza el contrato de venta de herencia cuando se
excluye al comprador del pago de especificas deudas heredita-
rias tampoco se vulnera en nada dicha figura cuando se libera
al mismo del total del pasivo de la masa hereditaria, y, en con-
secuencia, la expresion “cuando no haya estipulacion en contra-
rio”, empleada en el Coddigo, significa no sélo que las partes
pueden convenir que el comprador no reembolse al vendedor lo
que éste haya pagado por las deudas de la herencia, o que no
le abonara lo que ésta le deba o que no asume determinado débi-
to hereditario, o las tres cosas conjuntamente, sino también que
los interesados pueden perfectamente pactar la marginacién to-

tal del comprador de cualquier responsabilidad por deudas de
la herencia.

Mas obsérvese que este no es el régimen normal, sino el
excepcional. La ley quiere, en principio, que el comprador asuma
las deudas hereditarias, pero no en forma imperativa, sino tan
solo cuando las partes no hayan convenido otra cosa. Juega aqui,
como en tantos otros puntos del ordenamiento civil, el régimen
dispositivo: el pacto en contrario excluye el juego de determi-
nado elemento natural; la autonomia de la voluntad puede tras-
trocar en el ambito del contrato de venta de herencia el efecto
normal de la transmisién pasiva de las obligaciones.

Otra cosa sucede en el Derecho aleméan, en el que la asun-
cién por el comprador de las deudas hereditarias es de ius cogens,
no pudiendo, por tanto, disvirtuarse semejante consecuencia por
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estipulacion adversa. En efecto, el paragrafo 2382 del B.G.B.,
tras senalar que “el comprador, desde la conclusién de la compra-
venta, responde a los acreedores del caudal relicto, sin perjuicio
de la continuacién de la responsabilidad del vendedor”, dispone
que “la responsabilidad del comprador frente a los acreedores
no puede ser excluida o limitada por pacto entre el comprador
y el vendedor”.

En la venta de herencia su objeto viene dado por el univer-
sum ius hereditario y no comprende, naturalmente, la situacion
juridica de heredero (calidad o cualidad de heredero), que es
personalisima y, por tanto, intransferible. Cuando por la acep-
tacién, el llamado a una sucesion deviene en heredero, tal cali-
dad o condicién la adquiere indeleblemente, no siendo el tras-
paso de bienes y la asuncion de débitos en su persona otra cosa
que la mera consecuencia econémica de su nuevo status juridico.
Por eso, cuando el heredero enajena la herencia no pierde su
cualidad de tal (semel heres semper heres, art. 1556 C.C.), sino
que unicamente se desprende o hace dejacion a favor del adqui-
rente del contenido econdémico, activo y pasivo, de la totalidad
de la herencia o de una cuota de ella. Como graficamente senala
Roca SasTre, el heredero-vendedor no queda, pues, totalmente
apartado de la escena juridica, ya que el titulo de heres queda
adscrito permanentemente a su persona, pasando al comprador
tan sélo la sustancia patrimonial, es decir, el contenido econémi-
co de la herencia, positivo o negativo, y quedando aquél como
una especie de “heredero excedente”. (**) Por virtud de la venta
de la herencia, el comprador hace suyos los provechos y soporta
las cargas que conforman el contenido patrimonial del acervo
hereditario, pero no deviene en heredero del causante; por ello,
rectamente entendidas, no dejan de ser ciertas las palabras de
Lacruz BerpEjo en el sentido de que la herencia no es lo que se
transmite, pero si es el punto de referencia de las obligaciones
de transmisién e indemnizacién del heredero y de reintegro del
adquirente. (12)

Lo que no nos parece correcto es la postura de MEesSSINEO
tratando de derivar de la intransmisibilidad de la cualidad de
heredero la consecuencia de que el vendedor, pese a la enajena-
cion, no se libera de la obligacién de pagar las deudas heredi-

(*) ROCA SASTRE, loc. eit, p. 670.
(*) LACRUZ BERDEJO, ob. cit., p. 441.
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tarias. (**) A tal aseveracién le ha objetado FEDELE, con toda
l6gica, que esta viciada de relatividad por limitarse a considerar
el problema tan sélo por su lado pasivo y no por el activo, pues
puesta en funcién de este ultimo deberia conducir a la conclu-
sién de que si las deudas contintian teniendo como titular al he-
redero, cosa similar deberia suceder con los derechos una vez
enajenada la herencia, resultado éste que, a todas luces, no po-
dria patrocinar MEssINEo. (**)

Por otra parte, aun contemplando el argumento en los estric-
tos términos en que lo plantea su autor, el mismo conduce a
consecuencias absurdas y juridicamente inadmisibles, pues si se
sostiene que las deudas hereditarias no pueden desprenderse de
la persona del vendedor por estar esencialmente compenetradas
eon su posicién de heredero, cualidad esta inalienable, habra
necesariamente que admitir que aunque los acreedores de la
herencia acepten al comprador como nuevo deudor, continuara
el vendedor vinculado obligacionalmente.

En realidad como ya se ha apuntado anteriormente el hecho
de que, no obstante la venta, el heredero contintie debiendo
admite una explicacién mucho mas sencilla y convincente que
la aducida por el ilustre civilista italiano. Cuando se enajena la
herencia, el comprador asume el pasivo hereditario, salvo pacto
en contrario; ahora bien, una cosa es que el comprador asuma
las deudas y otra, singularmente diferente, que semejante asun-
cién no sera eficaz frente a los acreedores hereditarios mientras
éstos no lo consientan expresa o tacitamente, y ello por virtud
de los especiales y justificados principios que operan en la trans-
misién pasiva de las obligaciones. En consecuencia, es cierto que
el heredero-vendedor continta siendo deudor una vez realizada
la venta, pero s6lo se mantendra en dicha situacién juridica
mientras los acreedores no acepten el cambio de sujeto pasivo,
ya que manifestado, de una u otra manera, su asentimiento a la
sustitucién no cabe duda alguna que el vendedor dejara de ser
deudor por mas que indeclinablemente contintie siendo herede-
ro. Se patentiza asi que si, en ciertos momentos y ocasiones, el
heredero-enajenante soporta las cargas de la herencia abdicada
ello se explica no por el caracter personalisimo e intransmisible

(*) MESSINEO, Manual de Derecho ecivil y comercial, VII, Buenos Aires,
19566, p. 266, y L'eredita et il suo carattere di “wniversum ius”, en Rivista di di-
vito civile, 1941, pp. 863 y ss.

() FEDELE, ob. c¢it., p. 61.
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de su posicién juridica, sino por la licita razén de que a un acree-
dor no se le puede imponer sin su voluntad el cambio de la per-
sona del deudor.

También SawoJgo, aunque con algunas precisiones y aclara-
ciones que practicamente destruyen su alegato, incurre en el
mismo error que MessiNeo cuando escribe: “En cuanto a las
acciones que competen conira la herencia, debemos partir del
principio de que la venta de los derechos sucesorios no impide
que el vendedor sea heredero, y que, por lo mismo, no queda
libre para con los acreedores de la sucesién, que pueden girar
contra él personalmente como si la venta no hubiera tenido
lugar; pero él puede citar en garantia al comprador para que
tome su defensa y satisfaga las justas exigencias de los acreedo-
res”. (**) En primer lugar, como ya se ha explicado, no es cierto
que el vendedor continte vinculado para con los acreedores de
la sucesién por el hecho de que, pese a la venta, mantenga su
cualidad de heredero, sino que tal situacién se da por ausencia
de la aceptacion de aquellos a la asuncién producida; en segundo
término, no acabamos de ver de dénde deriva Sanojo que el
vendedor demandado pueda citar en garantia al comprador para
que tome su defensa y satisfaga las justas exigencias de los
acreedores, pues el Cédigo sélo habla de que el adquirente viene
obligado a reembolsar al vendedor lo que éste pague por razén
de deudas hereditarias, efecto que implica precisamente que es
éste el que paga y no aquél, y, finalmente, si el comprador, a
pesar de haber sido demandado por los acreedores heredita-
rios, hecho que supone el no asenso de éstos a la asuncién, viniese
obligado a satisfacer sus justas exigencias (entiéndase, sus cré-
ditos), éne implicaria ello, en definitiva y términos reales, que,
no obstante la afirmacion principista, el heredero-vendedor ha
quedado liberado para con los acreedores de la sucesion?

Por virtud de tales razones, estimamos mucha més ponde-
rada y acertada la opinion de Dominicr quien, sin meterse en
mayores puntualizaciones, afirma que la venta no altera en nada
la situacién de los acreedores, para quienes el heredero sigue
personalmente obligado, (**) lo que es rigurosamente exacto,

(*) SBANOJO, Instituciomes de Derecho civil venezolano, 111, Madrid, 1053,
p. 346.

(") DOMINICI, Comentarios al Cddigo eivil venezolana, III, Caracas, 1951,
P 415.
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siempre que se ponga en relacién con las advertencias que mas
arriba se formularon.

Sabemos que la herencia comprende todas las relaciones
juridicas (bienes, derechos y obligaciones) que no se extinguen
por la muerte del causante, y de ahi que el comprador de la
herencia, salvo previsién especifica en contrario, subentre en el
activo y pasivo hereditario, mas ésignificara esto que el adqui-
rente obtiene todos los derechos y carga con todas las deudas
de la herencia sin exclusién alguna?

El problema se centra en relacién a aquellos derechos, bie-
nes y obligaciones en los que sobre su valor econdmico prima
el aspecto afectivo o sentimental, personal o familiar; tal sucede
con los retratos, papeles, cartas y recuerdos familiares o perso-
nales, cuadros de familia, titules, menciones, diarios, condeco-
raciones, escudos, derechos sepulcrales, gastos de entierro y fu-
neral, ete. La doctrina dominante coincide en que tales bienes,
claro que siempre que los mismos no revistan el caracter de
personalisimos, pueden pasar al comprador, pero para ello se
precisa expresa mencion al respecto en el contrato de compra-
venta. En la duda, pues, dichos bienes han de considerarse como
no incluidos en la venta (tal criterio ha tenido acogida en el
paragrafo 2373 del B.G.B.). En cambio, en el Derecho romano,
si la herencia se hubiese vendido para sufragar los gastos de
entierro, prevalecio el criterio de que el comprador debia reem-
bolsar su monto, (*") solucién ésta que dificilmente puede
justificarse.

Desde luego que el vendedor continua ostentando su condi-
cién de heres; ahora bien, como el comprador no es un adqui-
rente de bienes particulares sino de un patrimonio hereditario
(universum ius), es natural que su persona no pueda quedar
completamente extrana al fendmeno sucesorio, habida cuenta de
que va a reemplazar al heredero-vendedor en todo lo que tenga
sustancia econémico-patrimonial dentro de la herencia (en algu-
nos textos romanos se habla de viceheredero para resaltarse
como el comprador en algunos puntos viene a hacer las veces
del heredero).

(") “Pero si el heredero vendiese la herencia para los gastos de entierro,
iacaso los podrd repetir del comprador? LABEON dice que el comprador debe
abonar los gastos de entierro, porgue son pertenecientes a la herencia: ¢tuya sen-
tencia, JAVOLENO y vo (ULPIANO) la tenemos por cierta”: D. 88, 4, 2, 17.
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Como se desprende de los parrafos segundo y tercero del ar-
ticulo 1556 del Cédigo civil, la idea que preside los dictados del
legislador al establecer la situacién juridica normal o comtn en
caso de compraventa de herencia (regulacion-tipo) es la de
reconstruir la herencia al estado en que se encontraba para el
momento en que la adquirié el heredero. Si bien, al aceptarse
la herencia, el universum ius hereditario se disuelve por virtud
de la compenetracién de patrimonios, se quiere que, precisamen-
te en razén de la venta, aquél vuelva a renacer o revivir como
unidad colectiva; ello explica que todo vuelva a restablecerse
al estado en que se hallaba cuando tuvo lugar la apertura de la
sucesion, a objeto de que el comprador ocupe la situacién que
habria tenido si la enajenacion de la herencia se hubiese practi-
cado inmediatamente después de la aceptacién de ésta o se ubi-
que tal como le corresponderia caso de que la herencia se hubiese
deferido a su favor y no al del vendedor. Por eso, acertadamente,
advierte Binder, que, de acuerdo con el fin de la compraventa
de la herencia, la obligacion del heredero no sélo se dirige a la
transmision de los particulares objetos que integran la masa,
sino también a poner a disposicién del adquirente su situacion
juridica de heredero (obsérvese que no habla de enajenacién de
la calidad de heredero, sino de facilitar al comprador una posi-
cién que permita la reconstruccién de la universalidad heredi-
taria en torno a su persona), de lo que deriva que comprador y
vendedor resulten reciprocamente obligados a realizar todo lo
que sea preciso para que tenga lugar el mismo resultado econo-
mico que se daria si en lugar de ser heredero el vendedor, lo
hubiera sido el comprador. (**)

Y ahi esta el quid de la cuestién. La venta de herencia per-
sigue que sea el comprador quien ocupe la posicién del heredero
que ha decidido enajenar el caudal relicto, y es obvio que seme-
jante suplantacién o sustitucién sélo puede tener plena verifica-
cién cuando se haga dejacién o abdicacién a favor o a cargo del
adquirente tanto de todo lo que tenga sustancia econémica o
patrimonial en el momento de concluirse la venta como de todo
lo que revisti6 tal caracter durante el lapso existente, cuando
tal sea el caso, entre el momento de apertura de la sucesién (al
que se retrotraen los efectos de la aceptacién) y el de la enaje-
nacion de la herencia. Es en base a esta reconstruccién retroac-

(™) BINDER, ob. eit, p. 284,
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tiva del patrimonio hereditario como cobran clara explicacion
y sentido las reglas del Cédigo que obligan al vendedor a entre-
gar al comprador todo lo percibido o aprovechado por causa
de los bienes de la herencia, como obligan a éste a reintegrar a
aqueél todo lo erogado o sufragado por idéntica causa.

Tal conformacién y eficacia de la figura que estamos consi-
derando da lugar, resalta Lacruz BerpeJo, a que deba entenderse
(claro esta a los efectos practicos) que la venta se ha producido
en el momento de fallecer el causante y que el vendedor ha con-
tinuado actuando por cuenta del comprador (ya que el salto en el
tiempo que supone colocar al adquirente en la situacién del here-
dero implica que la actividad desenvuelta por éste le ha de dejar
patrimonialmente inafectado y repercutir de manera exclusiva
en aquél). Sin embargo, retrotraer los efectos del contrato de
venta de herencia al momento en que tuvo lugar la apertura
de la sucesion no deja de ser una fictio legis, pues en la realidad
la venta se ha otorgado con posterioridad; ello explica que, en
el supuesto de que el heredero haya enajenado algin objeto
perteneciente a la herencia, la retroaccion de los efectos de la
venta no pueda tener lugar in rem, sino tan sélo in personam,
no pudiendo el comprador perseguir el bien del tercero en cuyo
poder se halle. E] heredero-vendedor cumplira con indemnizar
o reembolsar al comprador el precio del objeto enajenado (parra-
fo segundo del art. 1556 del C. C.). lo que patentiza que el pro-
posito legal de que, en la medida de lo posible, la situacion se
configure como si los bienes y cargas hereditarios hubiesen
recaido desde €l primer instante en el adquirente no tiene veri-
ficacion a escala real sino figurada, ya que la retroaccién
reconstructiva del patrimonio hereditario s6lo opera de modo
obligacional.

En Derecho romano, en relacién al punto que estamos con-
siderando, la solucién se formula de distinta manera, no obs-
tante partir de la consideracién de que ‘el comprador no tenga
mas ni menos derecho que el que tendria el heredero” y de que,
en todo caso, tal cual hoy, prevalece el especifico acuerdo de las
partes contratantes. Oigamos a ULPIANO:

“Se ha de ver si cuando se vende la herencia se ha de con-
siderar la cantidad que habia al tiempo de la adicién, al de la
muerte, o al de la venta; y es mas cierto que se ha de estar a lo
que se traté. Por lo regular parece que se trata de que corres-

e e
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ponda a la herencia lo que pertenecia a ella al tiempo de la
venta, (1)

Algunos autores italianos, encabezados por FepeELE, han pre-
tendido establecer diferencias entre el contrato de venta de he-
rencia y el contrato que tiene por objeto la subrogacién del com-
prador en la posicién del heredero, sosteniendo que sélo en esta
segunda variedad se produce el efecto de que el comprador
adquiera todo lo que le habria correspondido caso de ser él, y
no el vendedor, el heredero. Para FrpeLe la diferenciacion entre
ambos negocios enajenatorios radica en que: 1°) El contrato
subrogatorio tiene por objeto la adquisicién del patrimonio here-
ditario que se traspasa mecanicamente y como unidad compleja
inalterada e inescindible; mientras que en la venta de herencia
el comprador sélo subingresa en las deudas hereditarias en
defecto de pacto contrario. 2?) En el contrato subrogatorio el
patrimonio hereditario se reconstruye rigurosamente en funcién
de la entidad que tenia en el momento de la apertura de la suce-
sién, de manera que si el heredero antes de la conclusién del
contrato ha enajenado, a titulo gratuito u oneroso, algin bien
de la herencia, debe entregar al comprador el valor de dicho
bien; mientras que en el contrato de venta, el vendedor cumple
con reembolsar o abonar al adquirente el precio obtenido. (*°)

Con GurLoN BALLESTEROS no encontramos que pueda soste-
nerse semejante dualidad contractual en base a las apuntadas
diferencias. En efecto, en relacién a la primera, ya se ha visto
que en el contrato de venta de herencia lo ordinario, lo normal,
lo automatico, es que el comprador subentre en el pasivo here-
ditario al igual que en el activo; ahora bien, si este es un efecto
tipico, que opera mientras expresamente los interesados no lo
excluyan, ¢no es méas correcto hablar de que el comprador asu-
me las obligaciones hereditarias, salvo estipulacién en contrario,
en lugar de hablar, como FEDELE, de que sélo las asume en defec-
to de pacto excluyente? Con la primera férmula se resalta cual
es la regla y cual la excepcién; con la segunda, por el contrario,
se pretende colocar en primer y fundamental término lo que
unicamente tiene lugar en forma anormal o excepcional por
virtud del juego de la autonomia de la voluntad en la regula-
cion dispositiva que el Cédigo da a la venta de herencia. No es

iDs 1B, 4; 2, 1.
(*) FEDELE, ob. cit, pp. 92 y ss.




CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA VENTA DE HERENCIA 7

pues, que el comprador sélo las asume. . ., sino al contrario, que
el comprador sélo deja de asumirlas...; con ello queda arrui-
nada la pretendida primera nota de distincién.

En referencia a la segunda, la encontramos completamente
artificiosa e insostenible. Es admisible que enajenado un bien
hereditario, si se trata de venta de herencia, el heredero entre-
gara el precio cobrado, mientras que en caso de contrato subro-
gatorio, debera pagar el valor del objeto enajenado. Mas, équé
prueba esto? Absolutamente nada. Pues, por ejemplo, en Dere-
cho alemén el heredero esta obligado a entregar al comprador
lo que haya obtenido por la enajenacién a titulo oneroso de algu-
na cosa de la herencia y a indemnizarle el valor de lo enajenado
gratuitamente (paragrafos 2374 y 2375 del B.G.B.), y, sin em-
bargo, a ningun jurista germano se le ha ocurrido pensar que por
esa sola circunstancia (por lo demas, plenamente justificada) en
el primer caso estaremos frente a una venta de herencia y en el
segundo frente a un contrato subrogatorio.

Por otra parte, FEDELE parece partir de la idea de que entre-
gar el valor del bien enajenado es algo siempre e indefectible-
mente mas gravoso que entregar el precio obtenido en la enaje-
nacion, lo cual no es cierto en modo alguno, ya que el objeto
se ha podido vender por un precio superior a su estricto valor.

En fin, por cuanto el articulo 1.556 del Cédigo civil (similar
a los articulos 1.542, 1.544 y 1.545 del Cédigo civil italiano) reco-
noce una amplia libertad contractual a las partes en relacién
a la venta de la herencia, no habra obstaculo alguno, a nuestro
entender, para que en la misma pueda eficazmente pactarse
que el heredero-vendedor se obliga a indemnizar al comprador
e] valor de los bienes hereditarios enajenados con anterioridad
a la venta. éSupondria tal clausula, se pregunta GuLLON BALLES-
TEROS, la transformacion del contrato de herencia en otro dis-
tinto? Y contesta, en posicion a la que nos adherimos sin reser-
va: “No lo creemos, ya que si el mismo FepELE admite que aun
existiendo pacto de exclusién del comprador de las deudas here-
ditarias, la venta de herencia no deja de ser tal, aplicandose al
contrato las disposiciones que regulan aquella venta, icomo se
puede sostener que una estipulacién referente al mayor valor
que tenga que satisfacer el vendedor por un bien hereditario
desnaturalice el contrato de venta de herencia, siendo asi que
en materia muchisimo mas importante como es el pago de deu-
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das hereditarias, el pacto en contrario no afectaria al contrato
en su esencia”. (*')

No cabe, pues, plantear diferencia alguna entre el contrato
de venta de herencia y el pretendido contrato subrogatorio; este
ultimo carece de autonomia estructural y funcional y queda
perfectamente subsumido dentro del primero.

Una ultima consideracién para concluir el punto que esta-
mos tratando del objeto del contrato de venta de herencia. Se
pregunta Sanojo si los acreedores hereditarios podran demandar
al comprador; en su sentir, dice, el articulo 1167 (acciéon subro-
gatoria u oblicua) es decisivo, “puesto que da al acreedor el
derecho de ejercer los derechos y acciones de su deudor para
el cobro de lo que se le debe, y como el comprador en ultimo
resultado vendria a ser deudor del vendedor en lo concerniente
a aquellos creditos, debemos concluir que aquel articulo es apli-
cable al caso”, (**) En parecidos términos, DoMINIcI sostiene que
si bien el heredero-vendedor sigue personalmente obligado, los
acreedores de la herencia pueden reclamar también del cesiona-
rio el pago de los créditos ejercitando la aceién oblicua del articu-
lo 1197”. (**) éSon exactas tales afirmaciones? Vayamos por
partes:

Sabemos que, vendida la herencia, el comprador asume las
deudas hereditarias, pero como aqui no estamos frente a una
sucesion hereditaria sino inter vivos, es natural que sin la acep-
tacion de los acreedores no podra cambiarse la persona del deu-
dor. Por ello, por mas que frente al heredero-vendedor el adqui-
rente haya asumido el pasivo hereditario (Roca Sastre habla de
toma interna de deudas por el comprador, Lacruz de asumente
cumulativo de deudas), frente a los acreedores continuara sien-
do el unico y verdadero deudor. Contrariamente, al producirse
el consentimiento de los acreedores a la asuncion de deudas, el
cambio de deudor se considera habido para el momento de la
venta de la herencia y el heredero-vendedor quedara completa-
mente liberado, reputandose como nuevo y unico deudor al com-
prador. En base a esto habrd que distinguir las siguientes
situaciones:

(*') GULLON BALLESTEROS, La venta de la héreémcia, en Revista general
de legislacidn y jurisprudencia, (separata), 1959, pp. 10 v sipgz.

(™) SANOJO, ob. eit., 111, pp. 846-347.

(*) DOMINICI, ob, eit., III, p. 415.
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Primera. Los acreedores demandan al heredero. El heredero
debera pagar, si bien, como sabemos, éste, a tenor del parrafo
tercero del articulo 1556, tendra derecho a reclamar al compra-
dor el reembolso de lo pagado; no juega en este supuesto, pues,
la accién subrogatoria del articulo 1278 (equivalente a los articu-
los 1167 y 1197 de los respectivos Cédigos comentados por Sano-
jo y Dominici) que permite a los acreedores ejercer, para el
cobro de lo que se les deba, los derechos y acciones del deudor
que no son exclusivamente inherentes a su persona.

Segunda. Los acreedores aceptan o ratifican en forma expre-
sa la asuncién del débito por el comprador. Aqui, dichos acree-
dores sdlo podran demandar al adquirente, nuevo deudor, pero
ejercitando su propio derecho y no derecho alguno del heredero,
que en relacion a ellos ha dejado de ser deudor respecto al pasi-
vo de la herencia. Tampoco opera, por tanto, la accién subro-
gatoria u oblicua.

Tercera. Los acreedores, sin haber dado su asenso, deman-
dan directamente al comprador de la herencia. Como resulta
que la aceptacion de la asuncién del débito puede ser expresa
o tacita, por el hecho de que aquellos reclamen la efectividad
de sus derechos al comprador asumente se produce la ratifica-
cién tacita y tiene lugar el cambio retroactivo de deudor. No
hay accion subrogatoria.

Cuarta. Los acreedores, que no consintieron la asuncion,
demandan al adquirente del patrimonio hereditario pero no ejer-
citando sus propios derechos de crédito, sino ejerciendo, para la
satisfaccién de éstos, los derechos y acciones que el heredero-
vendedor (su deudor) tenga contra el comprador por razén de
la venta de la herencia (pago del precio, reembolso de lo paga-
do en base a deudas y cargas de la herencia, etc.). Aqui si hay
propiamente accién subrogatoria, pero no, como pretende SANo-
Jo, porque “el comprador en ultimo resultado vendria a ser deu-
dor del vendedor en lo concerniente a aquellos créditos (los he-
reditarios)”, ya que, en el supuesto contemplado, frente a los
acreedores el tnico deudor sigue siendo el heredero, y, en con-
secuencia, el adquirente no es sujeto pasivo de los créditos here-
ditarios. Otra cosa es que canceladas las deudas por el heredero,
pueda éste reintegrarse del comprador, pues ahora, precisamen-
te ahora, desaparecidos los acreedores de la herencia, es cuando
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el vendedor, por subrogacién, deviene en acreedor del adqui-
rente por virtud del pasivo de la herencia.

Hay, pues, accion subrogatoria cuando los acreedores, para
el cobro de lo que se les debe, demadan al comprador de la he-
rencia, pero es obvio que tal demanda no debe suponer reclamo
o ejercicio de sus propios derechos (caso en el que, por produ-
cirse un asenso presunto, no se puede hablar de accién sub-
rogatoria), sino reclamo o ejercicio de los derechos y acciones de
su verdadero deudor (el heredero-vendedor), derecho y acciones
que seran los surgidos a favor de éste y contra el comprador por
el hecho de haberse vendido la herencia, y entre los que no
pueden incluirse los créditos contra ella, ya que el heredero, como
es natural, sélo tiene derecho a que le sea satisfecho o reembol-
sado lo gue pagdé por ellos, y, claro estia, semejante derecho
unicamente se da cuando los acreedores hereditarios han dejado
de serlo (mal podrian los acreedores, pues, en juicio intentado
contra el adquirente de la herencia, reclamar la efectividad de
un derecho del vendedor que no tiene todavia existencia actual
en dicho momento).

Quinta.—Vendida la herencia, de acuerdo al parrafo tercero
del articulo 1.556 del Codigo Civil, el comprador debera abonar
al vendedor lo que la herencia le deba (los créditos que tenga
contra la herencia, “rendirle cuenta y razén de todo aquello de
que fuere acreedor”, en expresion del articulo 1.698 del Cdédigo
civil francés). Aqui si que estamos en presencia de un verdadero
crédito hereditario a favor del heredero-vendedor y a cargo del
adquirente de la herencia, por tanto los otros acreedores, res-
pecto a los cuales el heredero continua siendo deudor si no hubo
confirmaciéon de la asuncion de los débitos, podran reclamar a
dicho adquirente la satisfaccién de tal derecho, sin que el recla-
mo suponga aceptaciéon tacita ya que estan ejerciendo no su
propio derecho sino el derecho de su deudor (quien, a su vez,
es acreedor del comprador demandado). Por cuanto se dan, pues,
les presupuestos del articulo 1.278 estamos ante otro auténtico
caso de accién subrogatoria u oblicua.

De lo expuesto se deriva lo defectuoso y parcialmente erra-
do de las formulas utilizadas por Sanojo vy Dominici, quienes,
sin discriminar, predican de manera general e inconcusa que los
acreedores hereditarios pueden, mediante la accién oblicua, re-
clamar directamente al comprador de la herencia el pago de sus
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créditos. La afirmacion es todavia, si cabe, mas grave en Domi-
NIcI, pues la asienta después de recalcar enfaticamente que la
venta de la herencia no altera en nada la situacion de los acree-
dores hereditarios, para quienes el heredero sigue personalmente
obligado. Ya se ha visto en qué tnicos supuestos cabe hablar en
términos estrictamente exactos de verdadero ejercicio de la ac-
cion subrogatoria por parte de los titulares activos de las obli-
gaciones de la herencia.

3. MODO DE TRANSMISION

¢La compraventa de la herencia implicara su transmisiéon en
blogque o global con eficacia real traslativa? Veamos como se
plantea el problema en el Derecho extranjero.

En el Derecho aleman, al existir neta diferencia entre ne-
gocios obligacionales y negocios dispositivos, aunque la masa he-
reditaria vendida es considerada unitariamente como un todo o
unidad colectiva no puede el heredero transmitir al comprador
su derecho a través de un acto de disposicién tnico, sino que el
traspaso requerira de tantos actos dispositivos o de cumplimien-
to de obligacion, adecuados a la naturaleza de cada particular
objeto hereditario, como bienes compongan el caudal relicto:
acuerdo de transmisién e inscripcién del mismo en el Registro
de la Propiedad para los inmuebles, sola tradicién para los mue-
bles, notificacién al deudor para la cesién de créditos, endoso en
materia de letras de cambio, ete. ().

En cambio, tratandose de la venta de una cuota hereditaria,
ya el Derecho prusiano habia admitido que el coheredero trans-
mitia su cuota en la herencia al comprador sin necesidad de
investidura, entrega o cesion, deviniendo éste en propietario de
los muebles o inmuebles o titular de los créditos por los solos
efectos del contrato, contrato que se configuraba, pues, como un
modo directo e inmediato de adquisicién o negocio dispositivo.
Después del Cédigo civil aleman, la doctrina teutona, aunque
no sin discrepancias, sigue admitiendo que las participaciones
en el caudal relicto pueden transmitirse por medio de un acto

(*) BINDER, ob. cit, p. 284. KIPP, Derecho de Sucesiones, 11, Barcelona,
1951, pp. 131 y ss.
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de disposicién tnico; asi, por ejemplo, Kipp sostiene que “habra
que decidirse en favor de la enajenacion instantanea de la par-
ticipacion hereditaria, si se quiere que sea posible la enajena-
cion” (%).

En el Derecho espanol el proceso adquisitivo de los derechos
reales se integra por dos elementos: el titulo (acto por el que
se establece la voluntad de enajenacién y adquisicion del dere-
cho) y el modo (acto por el que se verifica efectivamente la
enajenacion y la adquisicién). Como consecuencia del titulo
(compraventa, por ejemplo), el futuro accipiens deviene en ti-
tular de un derecho de crédito a que el futuro tradens le trans-
fiera o constituya el derecho real; como consecuencia del modo
(entrega, con 4&nimo de transmitirlo, de la posesion del derecho
en cuestién), el enajenante cumple su obligacién y el adquirente
resulta titular del derecho real enajenado. Se da, pues, plena
diferenciacion entre el contrato obligacional de finalidad trasla-
tiva y el negocio dispositivo en si.

Consecuentemente la venta de la herencia, como toda ena-
jenacioén, precisara de titulo y modo. Opina, sin embargo, Roca
SasTtrRE que en el Derecho hispano, especialmente en lo relativo
a la compraventa, la distincién entre negocio obligacional y ne-
gocio de disposicién no se produce con el rigor germaénico, ya
que, sin llegar formalmente a la simplificacién francesa de que
vender es enajenar, practicamente es lo mismo, ya que el acuer-
do enajenativo se halla embebido en la tradicién, y ésta se halla
altamente facilitada, de modo que sin expresién alguna la tra-
dicién opera por el mero otorgamiento de la escritura de com-
praventa conforme al articulo 1.462 del Cédigo civil, y debe ob-
servarse que la venta de herencia es de los actos que, de acuer-
do al articulo 1.280, han de constar en documento publico. Por
ello, para él, en el orden positivo, la venta de la herencia pro-
voca normalmente la transferencia de la herencia como un todo.

Cree tan ilustre jurista que desde el angulo tedérico pueden
vencerse las objecciones que se oponen a la posibilidad de que
las cosas universales sean objeto de actos de enajenacion y adu-
ce el ejemplo de la enajenacién de empresas mercantiles. Claro
que la venta de toda una herencia y la venta de una cuota de
ella no pueden identificarse por completo; hay una diferencia,

(*)  Ibid.
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pero ésta, mas que derivarse de una exigencia institucional, pro-
viene de ciertas particularidades de regulacién positiva, pues
la ley, en lugar de adoptar su sistema unitario en la transferen-
cia de cosas y derechos, requiere, a veces, en alguno de éstos,
una forma o requisito especial, como es el endoso en materia
de letras de cambio, la inscripcién constitutiva en la transmision
de derechos de propiedad industrial, la notificacion al deudor
para vincular a éste con el nuevo acreedor en la cesién de cré-
ditos, etec. “Por esto —senala— en la venta de la herencia de la
que formen parte bienes de esta indole, se necesitara, para la
plena efectividad del traspaso, la realizacién, a guisa de comple-
mentarios, de los actos indispensables para que la enajenacion
sea perfecta o eficaz, siendo recomendable que en la escritura
de venta de la herencia el heredero vendedor se compromete
a efectuarlos”.

Por el contrario, en la venta de una cuota hereditaria no se
precisa de tales actos complementarios. “Y eso —concluye Roca
SASTRE— no porque entonces haya mas dosis de derecho incor-
poral que en el caso de venta de toda la herencia por el heredero
unico, en el cual el derecho de éste parece tender a identificarse
con e] dominio mismo de las cosas singulares de que se compo-
ne la herencia, sino que aquella diferencia obedece precisamente
a que la cuota hereditaria presupone una herencia en comuni-
dad, cuya cuota diferenciada se refleja solamente sobre el patri-
monio hereditario en si, pero que no se proyecta sobre cada una
de las cosas singulares integrantes, ya que sobre todas y cada
una de éstas el conjunto de herederos o cesionarios respectivos
tiene un poder en mano comun y que hace que los mismos, sin
llegar a constituir un ente social, formen un grupo, que ha de
actuar unanimemente o de consuno en sus actividades disposi-
tivas” (2°).

Por su parte, LacRuz Berbejo considera que la venta de la
herencia, como toda enajenacion, requiere titulo y modo, pero
con una particularidad: el titulo abarca la totalidad de los bie-
nes vendidos y supone la obligacién de reembolsar la totalidad
de las deudas, mientras que la transmision de cada bien, asi co-
mo la asuncién de cada deuda, necesitara, para perfeccionarse,
de un acto de cumplimiento que sera diferente segtin la natura-
leza de cada objeto. Opina que, a no dudar, la tradicién instru-

(*) ROCA SASTRE, loc. cit., pp. 675-677.
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mental podra tener lugar en un mismo instrumento para todas
las cosas y todos los derechos reales hereditarios que sean sus-
ceptibles de ella, mas, contrariamente, habra que aplicar a la
cesion de créditos las normas sobre notificacion al deudor, se
requerira el endoso en materia de letras de cambio, la inscrip-
cion constitutiva en la transmisién de derechos de propiedad
industrial, ete. Lo contrario, en su sentir, seria crear una suce-
sién universal anémala donde la ley no ve sino una sucesion
inter vivos y a titulo particular.

Por lo que respecta a la cesién de la cuota, estima que no
puede efectuarse en la misma forma que la de los objetos singu-
lares de la herencia, pero tampoco hay que excluir su tradicién,
en el modo en que sea posible, es decir, mediante la entrega de
la coposesién de las cosas hereditarias, que puede ser puramente
consensual, y, en general, desempenando el nuevo adquirente
el papel de coheredero en todo aquello que sea titularidad sobre
el caudal y no ejercicio de derechos personales del sucesor uni-
versal (*7).

GurrLoN BALLESTEROS, en lineas generales, acepta la posicion
de Lacruz recién expuesta. Por lo que respecta al punto concreto
de si seran de aplicacion las normas sobre la notificacion al deu-
dor en la cesién de créditos, considera que la tesis mantenida
por cierto sector doctrinal (Hue, Cururi, MANRESA, etc.), de que
no hace falta tal notificacién ya que la venta de la herencia es
una venta de universitas y no de derechos aisladamente consi-
derados, implica admitir un concepto ontélogico de la universa-
lidad, desmentido por la circunstancia de que en la herencia no
existe un objeto independiente de los singulares elementos que
lo forman. Por otra parte, aduce, la colocacién de la materia
relativa a la venta de la herencia entre los articulos relativos a
la cesién de créditos y demés derechos incorporales, obliga a ex-
tender a nuestro caso, siempre que ello sea posible, las normas
en cuestion. (28)

En nuestro ordenamiento juridico (igual que en los Dere-
chos francés e italiano), no existe la biparticién entre titulo y
modo; el contrato es, por si solo (nudus consensus) modo de
adquisicion de los derechos reales: no hace falta la tradicién

(") LACRUZ BERDEJO, ob. cit., pp. 445 y 450.
(*) GULLON BALLESTEROS, loc. cit.. pp. 17-18,




—

CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA VENTA DE HERENCIA 85

para provocar los cambios reales. De acuerdo al articulo 1.161
del Cédigo civil (equivalente a los arts. 1.138 y 1.376 de los
Cédigos francés e italiano, respectivamente), “en los contratos
que tienen por objeto la transmisiéon de la propiedad u otro de-
recho, la propiedad o derecho se transmiten y se adquieren por
efecto del consentimiento legitimamente manifiesto, y la cosa
queda a riesgo y peligro del adquirente aunque la tradicién no
se haya verificado”.

El contrato, pues, a diferencia de lo que sucede en Alema-
nia y Espana, estd dotado de eficacia real transmisiva, por su
sola virtud se transfiere la propiedad o se constituye o traslada
otro derecho real; ello implica que no cabe hacer distincién, en
materia de mutaciones juridicas reales, entre negocio obligacio-
nal y negocio dispositivo; ahora bien, es obvio que en tal esfera
sigue siendo preciso que el enajenante entregue al adquirente
la cosa o derecho de que se trate, pero esa entrega no es para
transmitirle el derecho real, sino, puesto que ya lo adquirio,
para que obre en su poder la cosa que constituye su objeto; la
entrega se justifica, en consecuencia, no para transmitir o ad-
quirir el derecho, sino porque éste ha sido ya transmitido o ad-
quirido (la obligacion del enajenante no es obligacion de dar
sino de hacer). (**)

La compraventa es uno de esos contratos a que alude el ar-
ticulo 1.161 del Cddigo civil; concluida, queda desplazada o trans-
mitida la propiedad de la cosa vendida. Sin embargo, no pare-
ciera deducirse esto de la definicién que de la venta trae el
Cédigo (“contrato por el cual el vendedor se obliga a transferir
la propiedad de una cosa...”, art. 1.474) y de las obligaciones
que, segun el mismo, contrae el vendedor (“tradicion... de la
cosa vendida, art. 1.486). Con mucho mayor rigor y precisién
técnica, el Codigo italiano, que adopta el mismo sistema en ma-
teria de transmisién de derechos reales, habla de que la venta
tiene por objeto la transferencia de la propiedad de una cosa
o la transferencia de otro derecho (art. 1.470) y que el vendedor
esta obligado a entregar la cosa al comprador (ordinal 19 del
art. 1.476).

Esto es lo correcto y tal es el sentido que hay que dar, pese

(*) ALBALADEJO, Instituciones de Derecho civil (Derecho de cosas), Bar-
celona, 1964, pp. 96-97.
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a lo defectuoso de su diceion, a las disposiciones venezolanas.
En efecto, el contrato de compraventa esta comprendido en el
principio general sancionado por el articulo 1.161 del Cédigo
civil (de la misma manera que la venta italiana cae dentro de la
pauta del art. 1.376 de dicho Cédigo), a cuyo tenor la propiedad
u otro derecho se transmiten por efecto del consentimiento legi-
timamente manifestado (solo contrato), lo que supone, aunque
incorrectamente se hable de obligar a transferir la propiedad,
que, perfecta la venta, inmedita y automaticamente se produce
la modificacion real o finalidad traslativa perseguida: el com-
prador resulta propietario o titular del derecho de que se trate.
En segundo lugar y directamente derivado de lo que se acaba
de exponer, cuando el Cddigo habla de que el vendedor esta
obligado a hacer la tradicion de la cosa vendida, es evidente
que el término tradicién no se utiliza en su estricto significado
de acto o negocio de disposicién (entrega de la posesién con ani-
mo de transferir el derecho sobre la cosa), pues la enajenacion
va ha tenido lugar, sino en el lato de mera entrega de la cosa
o traspaso posesorio, Por ultimo, segun el articulo 1.549 del Cé-
digo civil, “la venta o cesidon de un crédito, de un derecho o de
una accién son perfectas, y el derecho cedido se transmite al
cesionario, desde que haya convenio sobre el crédito o derecho
cedido y el precio, aunque no se haya hecho tradicion”; aqui
queda patentemente manifestado que para la transmisién del
derecho basta el solo acuerdo o convenio y que la tradicién (en-
trega posesoria) no tiene ninguna virtualidad enajenativa, maxi-
me si se observa que el mencionado articulo maneja como idén-
ticas o equivalentes las figuras de cesion (auténtico negocio
transmisivo o de disposicién) y de venta. Por otra parte, esto
ultimo se halla en perfecta armonia no sélo con lo dispuesto en
el articulo 1.161, sino con el precepto fundamental y caracteri-
zador en materia de adquisicién y transmisiéon de los derechos
(art. 796), de acuerdo al cual “la propiedad y demas derechos
se adquieren y transmiten. . . por efecto de los contratos”, a dife-
rencia de lo que sucede, por ejemplo, en Espana donde el para-
lelo articulo establece que “la propiedad y los deméas derechos
sobre los bienes se adquieren y transmiten ... por consecuencia
de ciertos contratos mediante la tradicién” (art. 609 del Cédigo
civil espanol). (3°)

(") Acorde con tal principio, el articulo 1.095 del mismo Cuerpo legal esta-
tuye: “E] acreedor tiene derecho a los frutos de la cosa desde que nace la obli-
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Queda patente, pues, que en Venezuela el mero contrato,
sin complementacién alguna, sirve, en principio, para enajenar o
transmitir cualquier derecho (real o de crédito) o, lo que es lo
mismo, que en materia de mutacién, cambio o modificacién ju-
ridica de derechos reales el contrato esta investido de eficacia
enajenativa o traslativa (negocio de disposicién) y no meramente
obligacional; de lo que, en definitiva, resulta que entre nos-
otros, igual que en Francia e Italia, vender es enajenar.

La primera conclusion que podemos derivar de lo que se
ha expuesto es que mientras en Alemania y Espana, por existir
institucionalmente la distincién entre contrato obligacional y
negocio enajenativo, si bien la herencia puede constituir unita-
riamente objeto de una compraventa o de otro contrato, no pue-
de ser, por el contrario, objeto de un negocio de disposicién 1ini-
co (transmisién real en bloque), lo que supone que el despla-
zamiento de cada uno de los bienes hereditarios precisara del
singular acto de disposicién (o de cumplimiento) apropiado a su
respectiva naturaleza (aunque, como se ha advertido, en Espana
la tradicién instrumental de todas las cosas y derechos reales
hereditarios susceptibles de ella podra verificarse por el simple
otorgamiento de la escritura publica de venta), en Venezuela,
diferentemente, no se da, en principio, la distincién entre con-
trato obligacional de finalidad transmisiva y acto o negocio de
disposicion, y, por tanto, la venta de la herencia (u otro contrato
de enajenacion) provoca su transferencia como un todo: a tra-
vés de un acto de disposicién tinico (contrato de venta) el he-
redero transmite al comprador el patrimonio hereditario como
una unidad compleja.

Cree Lacruz BemrpEJo que admitir que el heredero puede
transmitir al comprador su derecho a la herencia por medio
de un acto de disposicion unico equivaldria a crear “una suce-
sién universal anémala donde la ley no se ve sino una sucesion
inter vivos y a titulo particular”, y que los dos argumentos ale-
gados en favor de la universitas son muy débiles, ya que la asun-

gacién. Sin embargo, no adquirird derecho real sobre ella hasta que le haya sido
entregada”, Contrariamente, de acuerdo al articulo 1.188 del Cédigo civil francés:
“La obligacién de entregar la cosa se perfeceiona por el simple consentimiento de
las partes contratantes. Ella hace al acreeder propietaric y coloea la cosa a su
riesgo desde el instante en que haya debido ser entregada, aunque no se haya
hecho la tradicién, a menos que el deudor esté en mora de entregarla, en euyo
caso el riesgo de la cosa sigue a cargo de este Gltimo”,
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cién de deudas por el adquirente no es de igual naturaleza que
el subingreso del heredero (aun cuando se dé el asentimiento
del acreedor) y la garantia global que se pretende en la venta
de la herencia no indica que se vende una universitas, a menos
que por tal se entienda cualquier coleccién inorganica u ocasio-
nal de objetos, pues tal garantia se aplica a cualquier venta
alzada o global. (*1)

Tiene razén tan preclaro civilista, lo caracteristico de la su-
cesion universal es que mediante ella el sucesor (heredero) sub-
entra en todas las relaciones activas y pasivas del de cuius, vi-
niendo a encontrarse en la misma posicion juridica de éste; por
eso solamente la sucesién en toda la herencia o en una cuota de
ella es, en los Derechos latinos al menos, sucesién universal (no
hay mas sucesion universal que la mortis causa) y por eso tam-
bién cualquier otra sucesion, inter vivos o mortis causa, es a
titulo particular. No cabe duda, la venta de la herencia es una
sucesion inter vivos a titulo particular, pero una cosa es esto y
otra, muy diferente, es pretender, como lo intenta Lacruz BEr-
DEJO, que si se considera a la venta de la herencia como venta de
una universitas se estd creando una sucesiéon universal (por en-
de, anomala).

Y en esto ultimo pensamos que esta equivocado, pues suce-
sion universal o a titulo universal no se identifica con sucesion
en una pluralidad de relaciones juridicas ni con sucesiéon en una
universalidad de derecho (pluralidad unificada), sino que, como
advierte SANTORO PASSARELLI, “sucesion universal significa suce-
sién per universitatem y se da solo en la sucesién de la heren-
cia, porque solamente ésta constituye una universalidad, o sea,
una pluralidad unificada de relaciones para el supuesto preciso
de la sucesion: las demas universalidades son tales para otros
efectos”. (*)

Las universitates iuris son complejos patrimoniales que en
ciertos aspectos se tratan como unidad y en otros como mera
suma de particulares relaciones, lo cual significa que una plu-
ralidad de relaciones tan sélo constiuye universalidad cuando
una norma la considera como un complejo unitario en atencién

(). LACRUZ, ob. ¢it,, pp. 445-448,
(*) SANTORO PASSARELLI, Doctrinas generales del Derecho civil, Ma-
drid, 1964, p. 100,
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al fin que persigue mediante tal unificaciéon. El mismo civilista
italiano advierte que un complejo de relaciones se convierte en
universalidad cuando falte un sujeto de imputacién de las rela-
ciones, que cumpla la funcién de centro unificador de las mis-
mas, y siempre que la ley establezca la unidad de aquéllas, ya
asegurando la inescindibilidad de las relaciones en su transmi-
sién a otro sujeto, ya teniéndolas unidas y diferenciadas de las
otras relaciones del mismo o de los mismos sujetos, en conside-
racién de una funcién especifica de aquéllas. (**)

Esto es lo exacto. En el supuesto de sucesion hereditaria,
el heredero ocupa, propio nomine, el puesto o lugar del de cuius,
subentra y confintia en todas sus relaciones juridicas en que
ello es posible, en una palabra, viene a encontrarse en su mis-
ma posicién juridica general, y es precisamente por eso por lo
que la sucesién se configura como sucesion universal, ya que la
unificacion de la pluralidad de relaciones juridicas se verifica
para el concreto acontecer de la sucesion.

Cuando se vende la herencia, por el contrario, la ley no per-
sigue que el comprador se subrogue en el puesto que el difunto
ocupaba, que venga a continuar sus relaciones o a ocupar su
situacién juridica, sino tan sélo, como ya hemos senalado repe-
tidas veces, que tenga lugar el mismo resultado econémico que
se habria dado caso de ser €l el heredero y no el vendedor, y es
precisamente en contemplacién a este fin por lo que las diver-
sas relaciones juridicas son consideradas como formando un com-
plejo unitario, esto es, se conceptiua el objeto vendido, la heren-
cia, como una universitas iuris. Por ello la consideracién del
patrimonio hereditario como una unidad juridica no da lugar,
en el caso de venta de herencia, a una sucesiéon universal, pues
la unificacién no se ha hecho pensando en la sucesién sino para
otros efectos. Se patentiza, pues, que no hay obstiaculo alguno
para hablar de venta de herencia como venta de universitas sin
que ello implique tener que aceptar que se esta configurando
una anémala sucesién universal, y la mejor prueba de esto nos
la procura el hecho de que, pese a la venta, el vendedor conti-
nuara ostentando su condicién de heredero, situacién que seria
incomprensible si estuviésemos frente a una sucesién a titulo
universal.

(™) Ibid, p. 87.
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No vamos a rebatir la afirmacién de Lacruz Berbeso de que
los argumentos esgrimidos en defensa de que la herencia ven-
dida constituye una universitas son sumamente débiles. Ya en
paginas anteriores se expusieron suficientes consideraciones y
elementos de conviccién como para poder arribar a la conclu-
sién sin mayores escrupulos, al menos para nosotros, de que la
venta de herencia es una genuina venta de universitas iuris; a
ellas nos remitimos.

Unicamente dos palabras sobre su alegato de que la asun-
ci6n de las deudas por el adquirente no es de igual naturaleza
que el subingreso del heredero en el pasivo hereditario. Claro
que no lo es, ni podria serlo, por la sencilla razén de que en el
caso del heredero la sucesién en la deuda es una necesidad si se
quiere evitar que la muerte del deudor provoque la extincién
del débito, mientras que, en el caso del adquirente de una he-
rencia, tal sucesién no tiene por que ser necesaria o indefecti-
ble, ya que no habiendo peligro de desaparicion de la relacion
(el vendedor es deudor) y, por otra parte, no siendo indiferente
para el acreedor el cambio de la persona del sujeto pasivo, es
completamente natural y justo que se requiera su asentimiento
para que la asuncién pueda operar frente a él. Hay diferencia
entre uno y otro caso, mas la misma no es otra que la que logica-
mente se da entre la sucesion mortis causa y la sucesién inter
vivos y no alcanzamos a ver cémo semejante distincién ins-
titucional puede provocar la desnaturalizacién del concepto
universitas.

A nuestro modo de ver las cosas, el hecho de que en Espana
no pueda admitirse la transmisién en bloque de la herencia no
radica, como ya se ha observado, en que se estaria creando una
impropia sucesion universal, situaciéon que no hay porqué plan-
tearse, sinc en algo mucho mas sencillo: en que como el contrato
de venta no esta dotado de eficacia real traslativa, por mas que
abarque la totalidad de los objetos hereditarios, habra necesi-
dad de recurrir a concretos actos de disposicién o de cumplimien-
to de obligacién, apropiados a la naturaleza de cada cosa singu-
lar, si se quiere que la enajenacion tenga plena y real efectivi-
dad. Por el contrario, en Venezuela, donde el contrato esti dota-
do de eficacia real, no hay obstaculo alguno, al menos en prin-
cipio, para admitir que la venta de la herencia procura al com-
prador inmediatamente la masa hereditaria como un todo y,
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por tanto, da lugar al traspaso o transmisiéon de los particulares
elementos que la integran. Pero en uno y otro caso, sin duda,
estamos frente a la venta de una herencia considerada como un
complejo unitario, como unidad juridica, esto es, frente a la
venta de una universitas iuris; de no admitirse esto no cabria, a
nuestro entender, ni siquiera hablar de venta de herencia como
acto Unico, sino que lo correcto seria considerar que tienen lu-
gar tantas ventas cuantos bienes concretos integren el patrimo-
nio hereditario, y, sin embargo, tal conclusién légica no se atre-
ven a formularla quienes niegan a la herencia vendida su ca-
racter de universalidad de derecho.

Frente a la concepcién de que la venta de la herencia com-
prende todas las relaciones juridicas activas y pasivas, dotadas
de caracter y contenido patrimonial, del difunto se objeta toda-
via que el patrimonio del de cuius no puede ser objeto autono-
mo de una venta porque se halla confundido con el patrimonio
del heredero por efecto de la aceptacion pura y simple. Tampoco
este alegato estd dotado de mayor fuerza intrinseca. En efecto,
mientras en las universitates facti el caracter unitario viene dado
por el propietario en atenciéon al destino del complejo, en las
universitates iuris, por el contrario, tal caricter resulta impues-
to por la ley (si bien no explicitamente, como resalta Bronpi,
sino deducido del régimen juridico); ello patentiza que la uni-
versalidad de derecho es una categoria légica, ya que, aduce
BArBERO, su funcién no es en ningun momento necesaria para
la vida de las relaciones juridicas. (**)

Ahora bien, si la figura de la universalidad, en cuanto dota-
da de una particular relevancia juridica, es una creacién del
Derecho, no una categoria ontolégica sino una categoria l6gica,
un modo particular de considerar un complejo de cosas, (*°) no
hay obstaculo alguno en que, aun habiéndose producido la diso-
lucién del acervo hereditario al confundirse, por efecto de la
aceptacion, con el patrimonio del heredero, la herencia reviva
o resurja precisamente como consecuencia de la venta y a los
efectos de ésta. Ello lo permite su caracter de unidad abstracta
o ideal, su condicién de categoria meramente légica, a diferen-
cia de lo que sucede, por ejemplo, con la universalidad de per-

(*) BARBERO, Le universalita patrimoniali (Universalita di fatto o di di-
ritto), Milan, 1936, pp. 69 y ss.
(*) RUBINO, ob. cit,, p. 116.
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sonas, la que, por la circunstancia de que la actuaciéon de la
persona como sujeto de derecho precisa una continuidad ininte-
rrumpida para el ejercicio de las relaciones juridicas, se con-
figura como una categoria ontolégica. ()

La afirmacién de que la venta de herencia supone la ena-
jenacion global o conjunta de todo el patrimonio hereditario
como un objeto ideal o nomen iuris (el nomen hereditarium)
mediante un Gnico acto de disposicién no se halla renida, empe-
ro, con el hecho de que en relacién a ciertos bienes y derechos
pertenecientes al complejo se exija legalmente para su perfecto y
eficaz traspaso al comprador la verificacién de ciertas actuacio-
nes complementadoras del contrato de compraventa. Asi, por
ejemplo, tratindose de letras de cambio hara falta el endoso;
en materia de acciones nominativas su transmision tendra lugar
mediante declaracién firmada por las partes en los libros de la
compaiiia; en caso de cesién de créditos, si se quiere que el deu-
dor quede vinculado con el cesicnario, sera preciso notificarle
la cesién de la misma forma que, como se vi6, hace falta el asen-
so expreso o tacifo del acreedor para que sea eficaz frente a él
la asuncién de las deudas hereditarias por el comprador, etc.
Semejantes peculiaridades no alteran en nada la condicién de
universitas del objeto vendido (todo el contenido econémico del
agregado hereditario), sino que admiten una explicacién comple-
tamente inocua basada en exclusivo en las particulares moda-
lidades de la regulacién positiva en materia de desplazamien-
tos patrimoniales; en este sentido, advierte certeramente Roca
SASTRE que “la ley, en lugar de adoptar un sistema unitario en
la transferencia de cosas y derechos, requiere, a veces, en algu-
nos de éstos una forma o requisito especial..., por esto en la
venta de herencia de la que formen parte parte bienes de esta
indole se necesitara, para la plena efectividad del traspaso, la
realizacién, a guisa de complementarios, de los actos indispen-
sables para que la enajenacién sea perfecta o eficaz, siendo
recomendable que en las escrituras de venta de la herencia el
heredero vendedor se compromete a efectuarlos”. (*7)

Asi se comprende que en Derecho italiano, donde la venta,
como entre nosotros, entrana la enajenacién o traspaso real de

(") BARBERO, ob. e¢it, p. 69.
(™) ROCA SASTRE, loc. eit., p. AT8.
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todas las titularidades activas y pasivas del difunto (constitu-
yendo un todo unitario, una unidad juridica, un solo objeto
ideal) que, no siendo intransmisibles hereditariamente, hayan
pasado al heredero, el parrafo segundo del articulo 1543 del Codi-
go civil disponga que “el vendedor esta obligado a prestarse a los
actos que sean necesarios por su parte para hacer eficaz, frente
a los terceros, la transmisién de cada uno de los derechos com-
prendidos en la herencia”.

Hasta aqui hemos considerado la venta de toda la herencia
por el heredero tinico (o la venta del patrimonio hereditario
por todos los coherederos), mas, équé sucedera en la venta de
una cuota hereditaria por uno de los coherederos?

La cuota del coheredero no es otra cosa que la expresién
de su derecho hereditario. Aceptada la herencia, cada coherede-
ro adquiere un derecho independiente (derecho hereditario in
abstracto por su confenido, no por su objeto) sobre la herencia;
la concurrencia de los demas coherederos si bien limita y condi-
ciona sus poderes en relacién a los concretos elementos heredi-
tarios, no es susceptible, empero, de limitar o coartar el aludido
derecho, por lo que su cuota o participacién en la herencia in-
gresa automaticamente en su patrimonio como un valor auténo-
mo e independiente de su exclusiva pertenencia y del que pue-
de disponer libremente.

Rige en esta materia el precepto fundamental (art. 765)
del Cédigo relativo a la comunidad en general que reconoce sin
limitacién el derecho de cada comunero a enajenar su cuota.
Dispone dicho articulo: “Cada comunero tiene la plena propie-
dad de su cuota y de los provechos o frutos correspondientes.
Puede enajenar, ceder o hipotecar libremente esta parte, y aun
sustituir otras personas en el goce de ellas, a menos que se trate
de derechos personales; pero no puede cercar fracciones deter-
minadas del terreno comun ni arrendar lotes del mismo a ter-
ceros. El efecto de la enajenacién o de la hipoteca se limita a la
parte que le toque al comunero en la particién”.

De semejante norma se deriva en forma patente que, antes
de la particién, el heredero sélo puede disponer de su parte en
la comunidad (su cuota) y no de los bienes particulares de la
herencia (o de una parte de ellos) pendientes de adjudicacién;
esto es, se limita a transmitir el mismo derecho que le corres-
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ponde en la comunidad hereditaria. La ultima frase del articulo,
“el efecto de la enajenacion o de la hipoteca se limita a la parte
que le toque al comunero en la particion”, parece, a primera
vista, entranar una limitacién respecto a la libre disposicion
de la cuota por el coheredero; sin embargo, no sucede tal cosa,
ya que, enajenada la participacion hereditaria, su adquirente
entra en la comunidad de herederos en el lugar que correspon-
dia al enajenante con todos sus derechos y obligaciones. “Inme-
diatamente —escribe Ferranpis VILELLA— el adquirente de la
cuota entra en la comunidad hereditaria y tiene sobre los bienes
comunes el derecho de uso, disfrute, administracion, ete., que
correspondia al vendedor y a la vez, con los demas coherederos,
tiene derecho a obtener la parte de los bienes correspondientes
a su cuota cuando cese, mediante la division, el estado de comu-
nidad. .., el efecto de la enajenacién, es de momento, la adqui-
sicién de la cuota que dara derecho después a obtener una parte
efectiva del patrimonio”. ()

Casi no es necesario advertir, por evidente, que la enaje-
nacién de la cuota hereditaria no comprende la condicién o cali-
dad de heredero (o de coheredero) del enajenante (posicion juri-
dica personalisima e intransmisible que tan sélo se adquiere por
titulo de herencia). Ello supone que el heredero-vendedor, aun-
que sale de la comunidad, contintia detentando su cualidad he-
reditaria, mientras que el comprador, aun sin tener condicién
de heredero, entra a formar parte de la comunidad, provocandose
una situacién, como sefala el autor tltimamente citado, en la
que ya no es posible hablar de comunidad de herederos, pero
si de comunidad hereditaria en cuanto seguira teniendo por
objeto la herencia de una persona (claro esta, siempre que el
adquirente sea un extrafio).

Pues bien, lo que anteriormente se ha senalado en relacion
a la venta de la herencia como un todo por el heredero tnico
es aplicable en mayor grado, si cabe, respecto a la venta de la
cuota hereditaria por el coheredero. La cuota enajenada sera
objeto de un acto unico de disposicién que provocara su transmi-
sién perfecta y eficaz y ni siquiera hara falta, en relacién a
especificos bienes y derechos, recurrir a determinados actos

(™) FERRANDIS VILELLA, La comunided heveditaria, Barcelona, 1954,
p. 189,
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complementarios para la plena efectividad del desplazamiento,
ya que en la venta no se transmiten inmediatamente bienes
singulares sino tan sélo la cuota, es decir, el derecho que al ena-
jenante corresponde en la comunidad.

En Venezuela dado el caracter dispositivo o enajenativo de
que estan dotados los contratos que tienen por objeto la trans-
misién de la propiedad u otro derecho (eficacia real traslativa
o constitutiva y no meramente obligacional del contrato), no
llega a tener lugar la contradiccién que supone, en los paises
donde se distingue entre negocio de obligaciéon y negocio de
disposicién, admitir que mientras la herencia no puede enaje-
narse inmediatamente en bloque la participacion hereditaria
es susceptible de enajenacién instantanea. Ello implica, cémo
resaltaron los autores alemanes, que mientras el heredero tni-
co debe transmitir cada uno de los objetos particulares integran-
tes de la herencia de acuerdo al acto o forma especial apropiada
a su respectiva naturaleza, en cambio el conjunto de herederos
puede transmitir a un tercero la totalidad de la herencia sin
necesidad de cumplir tales actos o formas, ya que si no hacen
falta para la enajenacién de una cuota, no se precisaran tam-
poco para la enajenacién de todas las cuotas; lo cual, evidente-
mente, supone una contradiceién pues se esta tratando de mane-
ra desigual lo que viene a producir el mismo resultado juridico-
econémico.

Tal circunstancia ha movido a algunos autores a sostener
que la venta es meramente obligacional tanto cuando comprende
toda la herencia como cuando se circunseribe a una cuota de ella,
y, en consecuencia, en esta tltima modalidad no puede excluirse
la tradicién en el modo que sea posible (entrega de la copose-
si6bn de las cosas hereditarias, cuasitradicién del derecho del
coheredero) y, en general, desempenando el nuevo adquirente
el papel del coheredero en todo aquello que sea fitularidad
sobre el caudal y no ejercicio de derechos personales del sucesor
universal (Lacruz BEerDEJO); o a considerar que en la venta de
cuota hereditaria no se trata de una transmisién del derecho
subjetivo hereditario, sino s6lo de una participacién en el cau-
dal relicto (Binper). Claro que estas tesis tratando de superar
un contrasentido caen, a su vez, en la criticable posicién de ver
en la venta de cuota un contrato que tiene por objeto los ele-
mentos de la herencia, o en la de confundir la transmisién de
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derecho con la sustitucion personal en la comunidad hereditaria,
o en la de distinguir entre derecho subjetivo hereditario y parti-
cipacion en el caudal relicto, cuando realmente ésta no es otra
cosa que la expresion o manifestacion de aqueél.

4. NATURALEZA JURIDICA Y FORMA.

AnpreoLI configura el negocio de venta de la herencia como
compuesto de dos negocios coligados, interdependiente de ma-
nera inevitable dado el fin que persiguen las partes uno de
transmisién de bienes y otro de asuncién de deudas. (*°)

FeDELE, por su parte, partiendo de la misma consideracion
de que existe una neta separacién entre esos dos negocios, obje-
ta a Anpreort no llevar la misma hasta sus tltimas consecuen-
cias, si bien, en definitiva, viene a adoptar una posicién sensible-
mente similar a la criticada. (*?)

Poruier considera que en la venta de herencia la ley con-
templa una voluntad real y efectiva de las partes en cuanto a la
transmisién de los bienes y a objeto de hacer incidir los efectos
nocivos del negocio en quien disfrute del activo hereditario, con-
sidera las deudas como elementos naturales de dicho negocio. (**)

GurLrLoNn BaLpEsTEROS estima que tan solo puede discutirse
la teoria de AnpreoLI en el plano de la denominacién del contra-
to, ya que acierta esencialmente en el objeto; a su entender, me-
jor que de negocios coligados, se podria hablar de un contrato
mixto de venta y asuncién de deuda, pero tanto en un caso
como en otro, la voluntad de las partes en cuanto a la asuncién
no es expresa, sino presumida simplemente por la ley. (**)

A nuestro modo de ver no hay necesidad de semejantes
construcciones hibridas, atipicas y de indole artificiosa. La venta
de la herencia implica que sea transferido todo el patrimonio
activo y pasivo tal como se ha recibido del de cuius, en suma,
todo el compendio mismo en el estado en que se encuentra en

(") ANDREOLI, La vendita di eredita, en Studi senessi, 1948, pp. 118, y ss.

(%) FEDELE, ob. cit., p. 138,

(") POTHIER, Tratado del contrato de compra y vents, Barcelona, 1841,
p. 262,

(*) GULLON BALLESTEROS, loc. eit., p. %
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el momento de la apertura de la sucesién; (**) ahora bien, ello
tiene lugar ni mas ni menos por la sencilla razén de que no se
venden los bienes singulares integrantes del patrimonio relicto
sino el agregado hereditario considerado en forma unitaria, es
decir, la herencia como unidad compleja o universum ius. Por
eso el heredero-vendedor abdica de todo lo heredado y por eso
mismo el comprador adquiere los bienes y derechos y carga con
las deudas y obligaciones de la herencia.

Admitido esto, que es irreversible dada la regulacién legal,
no hay necesidad alguna de salirse del estricto campo de la
compraventa. La venta de herencia es un simple contrato de
compraventa y por ello, en principio, se le aplican las reglas
comunes de esta variedad negocial; lo que sucede es que por
razon de la peculiaridad de su objeto, el patrimonio hereditario,
hay necesidad de contemplar expresamente algunas reglas espe-
ciales que gozaran de aplicacion preferente frente a las comunes
en caso necesario, Igual acontece en otros casos en que lo carac-
teristico del objeto vendido (mueble o inmueble, cosa futura,
frutos pendientes, cosa perecida, cosa inexistente, cosa ajena,
etc.) exige de especificas previsiones legales al respecto, sin que
por ello nadie, normalmente, pretenda configurarlos como nego-
cios de naturaleza juridica distinta o no asimilable por entero, al
menos, a la del contrato de compraventa.

No hay necesidad de hablar de negocios coligados ni de
contrato mixto, sino que basta apreciar que en la venta de he-
rencia estamos frente a un contrato de compraventa con objeto
especial (la herencia como universitas iuris) que requiere, por
ende, de algunas particulares precisiones legales en razon de tal
peculiaridad, y la mejor prueba de ello es que ningun Cédigo
civil, ni siquiera el aleman con ser el mas minucioso y completo
en este punto, dedica a la venta de herencia una regulacién
totalmente auténoma y exhaustiva.

Se ha sostenido por diversos autores que la venta de heren-
cia tiene caracter aleatorio ya que si el comprador ve disminui-
do el patrimonio hereditario por la aparicion de legados, fidei-
comisos o cargas desconocidas tiene que soportar sus consecuen-

(*) DEGNI, La compraventa, Madrid, 10567, pp. 108 y ss,
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cias econémicamente adversas, pues el vendedor, en principio,
no esta obligado a garantir sino su calidad de heredero. Al fin
y al cabo —comenta Roca SAsTRE— en la venta de la herencia
siempre hay algo aleatorio, derivado de la imprecision del con-
torno de la hereditas”. (*)

Ello es cierto, siempre hay algo de aleatoriedad, de inse-
guridad, de especulacién, ya que el vendedor, si bien responde
de la existencia de la herencia enajenada, no responde, en cam-
bio, del nimero ni del valor de los singulares elementos del
complejo hereditario, ni tampoco de que la herencia en su con-
junto sea mas o menos cuantiosa, porque vendedor y comprador
no han negociado sobre individuales bienes sino sobre una he-
rencia con consistencia objetivamente determinada, Claro es que
la intervencién de las partes puede rebajar sensiblemente tal
aleatoriedad mediante convenciones, bien garantizando el ven-
dedor una composicién fija de la herencia, bien obligandose al
saneamienfo de cada uno de los elementos hereditarios, bien
especificando ciertos bienes cuya existencia se garantiza, bien
senalando un tope maximoc de responsabilidad del adquirente
por razon de deudas, bien asegurando que en la herencia se dan
o no se dan determinadas cualidades, etc. “Otra cosa seria
—apuntaba SaNojo— si el vendedor hubiese afirmado que la
herencia era de tal o cual importancia, y si la hubiese vendido
no como un nomen iuris, como cosa abstracta comprensiva de
derechos susceptibles de aumento y disminucién, sino como un
objeto de tal valor”. (+)

Ahora bien, una cosa es reconocer que en la venta de heren-
cia el comprador debe soportar las consecuencias de un errado,
apresurado, negligente u optimista calculo y otra derivar de
ello que el contrato tiene caracter aleatorio; hay, sin duda, un
cierto juego de la suerte o azar en forma més manifiesta e im-
portante que en la compraventa corriente, pero el mismo no es
suficiente para catalogar al contrato como aleatorio, ya que,
como resalta Lacruz, el alea no es aqui mucho mayor que en
cualquier caso de venta alzada o en globo.

Parecidamente Rusino hace notar que el solo hecho de que

(*) ROCA SASTRE, loc. cit., p. 687,
(*) SANOJO, ob. cit., 111, p. 342.
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el vendedor no responda ni del numero ni del valor de los bie-
nes particulares no es suficiente para ver en esta venta un con-
trato aleatorio, pues el objeto de ella existe y esta determinado:
la herencia. (**) Semejante afirmacién, exacta a nuestro enten-
der, no puede desvirtuarse, como pretende GULLON BALLESTEROS,
alegando que no es mas que una consecuencia de considerar a
la universitas hereditaria como un objeto que trasciende de los
elementos que lo componen, concepcién hoy superada, (*") y no
puede desvirtuarse, en primer término, porque RUBINO en nin-
gin momento sostiene que la herencia constituya un objeto in-
dependiente de los singulares elementos que lo forman, antes
bien ha sido uno de los mas consecuentes defensores, y el mismo
GurroNy no duda en admitirlo en otros pasajes de su trabajo,
de que la universalidad (y, por ende, la herencia) es una catego-
ria légica y no una categoria ontolégica, y, en segundo lugar,
porque el vendedor responde de la existencia de la herencia, lo
que patentiza que la venta de herencia debe estar dotada siem-
pre de objeto.

4Y en cuanto a la forma del contrato de venta de herencia?

En el Derecho espanol, aunque se parte del principio de
que los contratos seran obligatorios, cualquiera que sea la forma
en que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las
condiciones esenciales para su validez (art. 1278 C.C.), de acuer-
do al ordinal 49 del articulo 1280 del Cédigo civil, la venta de
la herencia es de los actos que deben constar en documento
publico (“cesién, repudiacién y renuncia de los derechos he-
reditarios”).

En Derecho italiano, la forma sélo es elemento esencial
(requisito) del contrato cuando resulte prescrita por la ley bajo
pena de nulidad (forma de ser, forma ad solemnitatem): pues
bien, de acuerdo al parrafo primero del articulo 1543 del Cédi-
go civil, la venta de una herencia, aunque no incluya bienes in-
muebles, debe hacerse por acto escrito (acto piblico o eseritura
privada), bajo pena de nulidad.

En el Derecho aleman, a tenor del paragrafo 2371 del B.G.B.,
“un contrato, por el cual el heredero vende la herencia a él defe-

(") RUBINO, ob. cit. p, 122,
(*) GULLON BALLESTEROS, loec. eit, p. 11, n. 21,
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rida, necesita la documentacién judicial o notarial” (fe publica
notarial o judicial).

En Venezuela impera el principio de libertad de forma. De
acuerdo al fundamental articulo 1355 del Cédigo civil, “el ins-
trumento redactado por las partes y contentivo de sus conven-
ciones es s6lo un medio probatorio (forma de valer, forma ad
probationem); su validez o su nulidad no tiene ninguna influen-
cia sobre la validez del hecho juridicc que esta destinado a pro-
bar, salvo los casos en que el instrumento se requiera como so-
lemnidad del acto “(forma ad substantiam). Y como resulta que
ningtin concreto precepto exige la forma escrita (instrumento
publico o privado) como requisito de existencia, tendremos que,
en nuestro medio, la venta de la herencia no es acto que deba
hacerse constar en forma documental.

A nosotros este aformalismo nos parece excesivo y contra-
producente en el ambito de la enajenacién del patrimonio here-
ditario, dada la importancia y trascendencia de tal negocio juri-
dico; aparte de que el Cédigo civil no es consecuente ni armoé-
nico, ya que si la repudiacién de la herencia debe constar en
instrumento publico (art. 1012), deberia predicarse lo mismo
respecto a la venta de la herencia, pues entre tales actos se da
una igualdad juridica esencial y no parece que el primero sea
de mayor relevancia o mas rico en consecuencias que el segundo.

Por otra parte, si la herencia es donada, para que sea valida
la donacién debera hacerse en forma auténtica (art. 1439), con
lo que viene a producirse un desajuste innecesario, ilogico e in-
comodo entre las enajenaciones hereditarias a titulo gratuito y
las a titulo oneroso.

De todas formas, como el caracter esencial de la forma escri-
ta solo puede aducirse cuando expresamente un precepto legal
la requiere como tal (lo que excluye el juego de la analogia y
conforma como taxativos los actos formales), habra que con-
cluir, necesariamente, que en el ordenamiento juridico venezo-
lano la venta de herencia no necesita de documentacién publica
o privada; claro que ya sera la prudencia y previsién de los inte-
resados la que se encargara de subsanar este defecto legal.
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I. INTRODUCCION

Toda la doctrina de las acciones preferidas parte de la hi-
potesis de que las acciones pueden conferir a sus respectivos
tenedores derechos y obligaciones distintos entre si, como ex-
cepcién a la regla general de que las acciones deben ser de igual
valor y dan a sus titulares iguales derechos y obligaciones, si
los estatutos no disponen otra cosa. El articulo 292 del Cédigo
de Comercio venezolano consagra expresamente la regla general
de igualdad en forma sejemante a como lo hace la mayoria de
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los sistemas positivos, estableciendo la posible excepcién, si los
estatutos disponen otra cosa.

A su vez, el ordinal 22 del articulo 293 ejusdem, al deter-
minar las reglas del contenido literal del titulo de la accién,
alude incidentalmente a la materia, al exigir que el titulo ex-
prese “el monto de las distintas clases de acciones” y las “prefe-
rencias que respectivamente tengan”; en la misma forma, el Art.
248 ejusdem se refiere a los “respectivos derechos” de las accio-
nes. Sobre estas disposiciones se ha construido todo un cuerpo
de teoria que se caracteriza por su limitado basamento legisla-
tivo y a la vez, por el extraordinario e imaginativo desarrollo
que ha tenido en la practica mercantil universal, la cual pre-
senta una extensa variedad de tipos de acciones segtin el distinto
contenido de los derechos que respectivamente confieren.

Estas circunstancias hacen especialmente atractiva la mate-
ria. La ausencia de normas explicitas obliga al jurista a ocurrir
en cada caso a los principios generales, por lo que un estudio
de este campo, poco trajinado en general, es un interesante ejer-
cicio teérico con profundas consecuencias en la practica finan-
ciera. A su vez, el financista es atraido por una libertad de esti-
pulacién que no tiene mas limites que el respeto a los conceptos
fundamentales del derecho del socio y por la agilidad y adapta-
bilidad que ofrece frente a las cambiantes necesidades del mun-
do financiero.

El propdsito de este trabajo es analizar los diferentes tipos
de acciones que nos presenta ese extraordinario desarrollo finan-
ciero, en relacién a los respectivos derechos que cada especie
confiere a sus titulares y la apreciacién de la validez y la viabi-
lidad de los diversos modelos, a la luz de la legislacion y de la
doctrina venezolanas.

Comenzaremos por examinar los conceptos de igualdad o de
desigualdad, tanto de los derechos como del valor de las accio-
nes en general, para luego analizar los limites que la ley y la
doctrina establecen a la libertad de estipulacién estatutaria y
considerar después, en concreto, la variada gama de soluciones
que nos presenta la experiencia.

Esperamos que los estudiosos de la sociedad anénima, espe-
cialmente los abogados comprometidos en el diario ejercicio
profesional, encuentren no sélo algin interés en las cuestiones
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especificas de las acciones preferidas analizadas en este traba-
jo, sino también en el necesario preambulo teérico de examen
de los principios que disciplinan la materia general de las accio-
nes de la sociedad andénima.

Quiero concluir esta introduccién con unas palabras de re-
conocimiento a quienes me han ayudado en la preparacién y
revision de este trabajo, los colegas, mi padre Carlos Acedo Toro
mi tio Carlos Mendoza y Arminio Borjas; y a mis companeros
del Escritorio Mendoza, Palacios, Borjas, Paez Pumar & Cia,,
pues mucho de lo que aqui se frata es producto de nuestro ejer-
cicio profesional en sociedad, y entre éllos, al Dr. José Muci
Abraham quien se interesé especialmente en la publicacion.
Creo que también tienen que ver bastante con este trabajo, aun
cuando quiza no lo sepan, mi tio Eugenio Mendoza, cuya inquieta
e inagotable imaginaciéon mercantil suplié la ocasién de profun-
dizar en varios de los interrogantes que aqui se plantean y ei
Dr. Andrés German Otero quien ayudé a resolverlos en el terre-
no financiero.

1I. IGUALDAD O DESIGUALDAD DE VALOR
NOMINAL DE LAS ACCIONES

El articulo 292 del Cédigo de Comercio establece que las ac-
ciones “deben ser de igual valor y dan a sus tenedores iguales
derechos, si los estatufos no disponen otra cosa”.

La expresiéon “si los estatutos no disponen otra cosa” ha
sido entendida por algunos autores (') en el sentido de abar-
car tnicamente el dispositivo de la igualdad de derechos, pero
no el de la igualdad de valores. Dicho en otros términos, el ar-
ticulo 292 admitiria que los estatutos pueden establecer acciones
cuyos respectivos derechos sean desiguales entre si, pero que,
en todo casot, las acciones “deben ser de igual valor”.

El contenido del ordinal 2° del Art. 293 parece confirmar
esta interpretacion. Dicha norma ordena que el titulo de la
accion exprese, “‘el monto del capital social, las preferencias que
respectivamente tengan y el monto de las diversas clases”. Es
decir que el legislador partiria del supuesto de igualdad de valor

(*y VIVANTE. Tratado Derecho Mercantil. Tomo II, N® 459.
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nominal de las acciones ya que al referirse al caso general de
igualdad de derechos de las acciones, considera suficiente que se
exprese el monto del capital social y el valor nominal o “precio”
de cada clase de acciones, pero no exige que se indique el nu-
mero de acciones que componen aquél, referencia innecesaria si
todas las acciones son del mismo valor. Y al referirse a la hipé-
tesis de acciones de diferentes clases, exige que se mencione tini-
camente, “el monto del capital social” y “el monto de las diversas
clases” con indicacién de sus respectivas preferencias. Pero la
norma no exige que se mencione expresamente el “precio” o
valor nominal atribuido a cada clase de acciones, de lo cual po-
dria concluirse que nuestro legislador presupuso idéntico valor
nominal para las diversas clases de acciones. O sea que el legis-
lador considerd innecesario expresar el monto de cada clase de
acciones, porque para ¢él, el “precio’ 'o valor nominal es siem-
pre el mismo (*).

En el mismo sentido, el numeral 4° del Art. 213 ejusdem
ordena que el documento constitutivo exprese “el nimero o valor
nominal de las acciones”. De modo que si dado el capital social,
como exige el numeral 3? del mismo articulo, basta expresar
el numero o valor nominal, es porque el legislador supuso siem-
pre idéntico el valor de todas las clases de acciones.

Sin embargo, un analisis mas detenido de las demas dispo-
siciones legales que rigen la materia, nos lleva a la conclusién
contraria.

En efecto, en €l mismo orden de ideas, encontramos que el
Art. 248 del Cédigo de Comercio, al referirse a constitucién de
companias por suscripcién publica, exige que el documento in-
dique “el nimero de acciones, su monto y sus respectivos dere-
chos”, con lo cual cae por su base la tesis de que el legislador
exigiria la igualdad de valor de las acciones, ya que siempre or-
denaba que se mencionara el monto o el valor, pero no, ambas
cosas a la vez.

Pero a nuestro juicio, aun dentro del campo limitado de la
interpretacion gramatical, es el propio Art. 293 del Cdédigo de
Comercio que enuncia el principio de igualdad de valor de las

(*) El1 Art, 292 utiliza la palabra “precio” como sindénimo de valor nominal,
lo cual a nuestro juicio no es enteramente correcto, pues los conceptos de preecio
y valor nominal difieren entre si.
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acciones, el que nos confirma en nuestra opinién de que el legis-
lador, en ningiin caso, consideré este principio como de orden
ptblico, sino meramente supletorio. En efecto, la frase “si los
estatutos no disponen otra cosa” rige como excepcién a todo el
resto del articulo, y no sélo a la parte que se refiere a que las
acciones dan iguales derechos.

Si la coma que estd después de la palabra ‘“derechos”, no
estuviera alli sino después del vocablo “valor”, entonces si podria
afirmarse que segun la interpretacién gramatical la excepcién
final sélo regia a la tltima proposicién del articulo y no al fodo.
Pero redactado como esta la frase, si los estatutos no disponen
otra cosa, rige por igual a ambos conceptos, el de igualdad de
valor y, el de igualdad de derechos. Es como si el articulo hubiese
sido redactado invirtiendo las dos partes separadas por la coma.
a saber: “Si los estatutos no disponen otra cosa, (coma) las ac-
ciones deben ser de igual valor y dan a sus tenedores iguales
derechos”.

En nuestro concepto, ésto es lo que dice el articulo, y toda
duda desaparece pues queda claro que el articulo prevé que los
estatutos pueden disponer de manera diferente, tanto respecto
a los respectivos derechos de los accionistas, como respecto al
principio de igualdad de valor nominal.

Por lo demads, aquella interpretacion literal que exigiria
siempre un idéntico valor nominal para las acciones, no se com-
padece con el principio de libertad que otorga la misma norma
a las estipulaciones de los socios respecto a los diversos dere-
chos que respectivamente puedan tener las diversas clases de
acciones. En efecto, si las partes tienen libertad amplia para
estipular los derechos de cada grupo de acciones, no se explica
la exigencia de mantener el molde de la igualdad en el valor
nominal. La circunstancia de que los valores sean los mismos,
no tiene mayor sentido si cada clase de acciones posee derechos
diferentes.

Dice De Grecorio (*) *...a nosotros no nos parece decisivo
el argumento sacado del Articulo 165 (concordante con el ar-
ticulo 293, N? 2, del Cédigo de Comercio venezolano), el cual

(") Tratado de Derecho Comercial, BOLAFFIO, ROCCO, VIVANTE, Tomo
7-1I, pég. 35,
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al exigir la indicacién del monto del capital social y del niimero
y de la suma total de las acciones, presupondria necesariamente
que éstas deban ser de igual valor: se puede responder que este
articulo no excluye en absoluto que se indique el valor de toda
accién singular (como ocurre en la practica atun siendo las accio-
nes de igual valor —paréntesis del autor D GreGorIO) y que el
argumento antes expuesto (el que hemos denominado interpre-
tacion literal o gramatical— paréntesis nuestro) tendria alguna
fuerza persuasiva si el Art. 165 (293 Cédigo de Comercio venezo-
lano) hubiese impuesto indicar el capital social y el numero de
las acciones, puesto que entonces, éstas habrian sido tantas frac-
ciones iguales del primero; pero el mismo quiere también la
indicacion de la suma (monto) de las acciones”.

Para el autor citado parece “poco razonable una distinciéon
la cual daria libertad al estatuto de crear profundas desigualda-
des de disciplina entre las diversas acciones, pero no permitiria
en cambio, emitirlas de modo que no todas representen la misma
fraccién nominal del capital social; seria licita la coexistencia de
una accién “A” que diese derecho a diez votos y de una accién
“B” que diese derecho a un voto solo, o de una accién “A” que
fuese privilegiada en la distribucién de los dividendos y del pa-
trimonio social y de una accién “B” que por la extension de
aquellos privilegios se redujese a un valor bien misero en com-
paracion a la primera, y no seria en cambio licita la coexisten-
cia de una accién de valor nominal de 500 liras que diese dere-
cho a cinco votos, y de una accién de 50 liras, que diese derecho
a un solo voto”.

El argumento es convincente: no fiene sentido la exigencia
de igualdad formal de valor nominal de la accion, si el estatuto
puede deformar esa supuesta igualdad mediante estipulacién de
derechos bien diferentes para unas y otras clases de acciones;
por lo demas, como bien lo dice De Grecorio, las citadas normas
del Cédigo, si bien presuponen la regla general de igualdad de
valores, no excluyen la posibilidad de diversa estipulacién es-
tatutaria.

Para concluir podemos afirmar, aun cuando por obvio po-
dria silenciarse, que la desigualdad en el valor de las acciones
s6lo puede proceder de disposiciones estatutarias y que tal des-
igualdad tiene su razén de ser en la existencia de derechos dife-
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rentes para las diversas clases. Afiadiremos que la desigualdad
es la excepcién y la igualdad es la regla.

1II. DESIGUALDAD DE DERECHOS DE LAS
DIVERSAS CLASES DE ACCIONES. LIMITES.
CARACTERISTICAS FUNDAMENTALES DE LA
ACCION Y DERECHOS PROPIOS DEL ACCIONISTA

La redaccién del Art. 292 del Cédigo de Comercio de Vene-
zuela y la del numeral 29 del Art. 293 ejusdem, son suficiente-
mente explicitas para poder afirmar la facultad estatutaria de
establecer diferentes derechos para diversas clases de acciones,
o como dice la Ley, preferencias entre éllas. En efecto, el Art.
292 permite, como vimos, la estipulacion diferencial; el Art. 203
se contrae al caso de las preferencias o derechos diferentes para
las respectivas clases y el 248 ordena expresar los “respectivos
derechos” de las distintas clases de acciones. La doctrina no ofre-
ce ninguna divergencia y las opiniones sélo pueden diferir en
cuanto al grado de libertad.

Una segunda afirmacién, igualmente obvia pero que cree-
mos necesario destacar, es que el establecimiento de derechos
diferentes, como excepcion al principio general de igualdad, de-
be respetar el caracter de accidon que el titulo debe tener y en
ningun caso puede despojar a su titular de ciertos derechos inhe-
rentes a su condicién de accionista. Asi jamas podria un estatuto
establecer intereses en beneficio de una determinada clase de ac-
ciones, pues es de la esencia de éstas, la participacién (aunque
pueda ser desigual) en las utilidades de la compaiiia; ni podria
tampoco disposicién estatutaria alguna, privar al accionista de
sus derechos de control que ejerce, tanto personalmente, como
a través del Comisario.

Fuera de casos extremos como los antes sehalados, resulta
dificil definir los limites a la libertad de estipulacién estatutaria
en cuanto a los derechos minimos que corresponden al accio-
nista por el hecho de serlo. El punto ha sido ampliamente deba-
tido en la doctrina a propésito de las caracteristicas esenciales de
la accién y los derechos propios del accionista. Cada autor ha
ensayado un esquema de las caracteristicas que considera funda-
mentales de la accién y de los derechos propios del accionista y
en muchas ocasiones confunden o superponen unos y otros. En
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este trabajo ensayaremos una descripcién sumaria de conceptos
doctrinarios y dejaremos el analisis de cada estipulacién particu-
lar para el examen de cada una de las diferentes clases de accio-
nes preferidas que luego estudiaremos en concreto.

Los autores Jean Escarra, Epousrp Escarra v JEaN RaurT (*)
distinguen entre las caracteristicas fundamentales de la accién y
los derechos propios del accionista, en forma tan atractiva y cla-
ra que amerita una amplia transcripcién, siempre mas ilustra-
tiva que el ensayo de definiciones y calificaciones propias que
podrian resultar arbitrarias o influidas por apreciaciones perso-
nales. Dicen los citados autores: “La doctrina contemporanea se
ha propuesto, siguiendo a los tribunales, determinar las prerro-
gativas irreductibles inherentes a la propiedad de la accién”.

“Lia cuestién de los derechos propios de los accionistas no
se confunde con el problema de las caracteristicas de la accién.
El criterio de la accién se refiere a las nociones juridicas por las
cuales la accién se distingue, en primer término, frente a otros
titulos emitidos por las sociedades de capitales; en segundo lu-
gar frente a otras participaciones sociales”.

“Estas caracteristicas tienen caracter de orden piiblico en el
sentido de que se imponen a los fundadores, a la sociedad, a los
acreedores sociales, a los accionistas mismos, y en que no puede
ser en forma alguna permitido, atin a los interesados, derogarlos,
so pena de operar la transformacién del derecho en si mismo,
es decir, de llegar a la destruccién misma de la institucién”.

En parrafos anteriores los autores han descrito las caracte-
risticas fundamentales de la accién (") cuya condicién juridica
se evidencia por las siguientes prerrogativas que confieren a su
tenedor:

I. Prerrogativas de orden pecuniario.
A. Prerrogativas positivas:

1. En el curso de la vida social.
a. Derecho a los dividendos.

(*) Traité Theorique et Practigue de Droit Commereial, Tomo IIT, pdgs. 236
y siguientes.
(*) Obra y Tomo cilados, pdg. 245.
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b. Derecho preferencial de suscripcion.
¢. Derecho de disposicion.

2. Después de la disolucién:
Derecho a la cuota de liquidacién (®).

B. Prerrogativas de orden negativo: Limitacién de res-
ponsabilidad.

II Prerrogativas de gobierno: asistencia a las asambleas, de-
recho de voto, derecho a ser elegido para la administra-
cién; derechos de informacién y de control.

III. Prerrogativas de orden judicial.

Como antes expresamos no es ésta la oportunidad de estu-
diar cada una de las caracteristicas o prerrogativas en abstracto,
ni de determinar ahora el grado de orden publico de cada una
de ellas. Ello lo haremos al estudiar las caracteristicas especifi-
cas de cada tipo de accién; bastenos por ahora con senalar la cla-
sificacién y continuemos con los derechos propios de los accionis-
tas segun las palabras de EScARRA.

“Los derechos propios de los accionistas se presentan bajo
otro aspecto; ellos no se refieren a la naturaleza juridica del
titulo el cual se tiene por definitivamente adquiride. El proble-
ma supone en efecto que no subsista ninguna duda que afecte
la naturaleza del titulo en cuestiéon. Se trata de saber en qué
medida la asamblea general extraordinaria tiene el poder de im-
poner a los accionistas una modificaciéon de los derechos que a
ellos corresponden conforme a los estatutos originales”.

“Por derechos propios de los accionistas se entienden aque-
llas prerrogativas que no pueden ser suprimidas por la ley de Ia
mayoria. El problema de su determinacién se presenta con una
urgencia creciente cuando leyes sucesivas (en Francia) han au-
mentado los poderes de la asamblea general extraordinaria de
accionistas”.

“La nocién tiene estrecha relacion con las caracteristicas de
(") Los autores hacer una distincién entre el reembolso del valor nominal

del titulo y la vocacién a las utilidades o pérdidas de lignidacién que no es el
caso reproducir aqui.




110 MANUEL ACEDO MENDOZA

la accién. La diferencia esencial que existe entre las dos nocio-
nes es ésta: el problema de las caracteristicas esenciales de la
accién es un problema permanente, es decir, un problema que
se presenta sea al momento de constitucién de la sociedad, sea
en el curso de la vida social. Este inferviene pues en las relacio-
nes del accionista y los fundadores de la sociedad, en las rela-
ciones entre accionistas y los terceros y en las relaciones de los
accionistas entre si”.

“La cuestion de los derechos propios de los accionistas no
aparece mas que en las relaciones de éstos entre si, puesto que
ella pone en juego la extensién de los poderes de la mayoria.
Es decir, que practicamente y abstraccion hecha de los conflictos
que tedricamente pueden surgir entre un accionista y la asam-
blea de constitucién, esta cuestién no se presentara mas que en
el curso de la vida social con ocasién de las modificaciones que
la asamblea general extraordinaria pueda introducir en el pacto
social”.

“Asi precisada la nocién de los derechos propios de los ac-
cionistas se refiere a la de las prerrogativas esenciales de la ac-
ci6én, cuando éstas se contemplan desde el punto de vista de las
relaciones de su titular en la mayoria de los accionistas”.

En Francia esta construccién doctrinal arranca de una ley
de 1867 sobre los poderes de la Asamblea de Accionistas y fue
formulada en el sentido de que la asamblea al modificar los es-
tatutos, no podia en forma alguna establecer cambios “suscep-
tibles de alterar la sustancia misma del derecho del accionista,
es decir, de afectar estas prerrogativas irreductibles sin las cua-
les el titulo dejaria de ser una accién y el asociado un accionista”.

El resto de la doctrina europea acogié esta doctrina en tér-
minos semejantes y el Cédigo Federal Suizo de las Obligaciones
le dio consagracién legislativa (7). Las discusiones ulteriores se
refieren no a la validez del principio unanimemente aceptado,

(") El Art. 646 dispone: “Los actintimhes we puvlen. ane geinadea ain o son-
sentimiento de los derechos anejos a su cualidad de asociados. Son considerados
derechos adquiridos del accionista aquelios que, en virtud de una disposicién legal
o estatutaria, no dependen de deecisiones de la asamblea general o de la adminis-
tracién, o derivan de la faculiad de participar en la asamblea general. Tal es el
caso en particular de la calidad de asociado, del derecho de voto, del derecho de
atacar una decisién social asi como del derecho a los dividendos y a la parte de
liguidacién”., KUNCZ *“Les Ensegneiments des recentes lois allemande et suisse
sur les societes par actions”, citado por ESCARRA, nota a la pég. 266.
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“sino a la determinacién de las prerrogativas que constituyen
los derechos propios de los accionistas”. ¥ en esta materia las
disposiciones positivas y los conceptos mismos de orden publico
difieren en los distintos sistemas.

La teoria institucional de las sociedades anénimas acoge los
mismos conceptos basandolos en la naturaleza de la estructura
social: “La sociedad anonima semeja a un estado democratico,
sujeto como éste a la ley de la mayoria. Por extensos que sean
los poderes reconocidos a la mayoria, ciertos limites existen en
las dos situaciones. Lo mismo que el poder politico debe respe-
tar los derechos del hombre y del ciudadano, de la misma manera
la sociedad no puede olvidar los derechos individuales o los de-
rechos propios de los accionistas”.

Sea cual fuere el punto de vista que se acoja, resulta evi-
dente a los efectos de nuestro estudio que tanto del concepto
de las caracteristicas fundamentales de la accién como del de los
derechos propios del accionista, surgen restricciones basicas a la
libertad de estipulacién de derechos y obligaciones para las di-
versas clases de acciones, de los cuales deriva la validez o inva-
lidez de ciertos tipos de acciones comunes o preferidas. O dicho
en otros términos, la libertad de estipulacion de derechos dife-
rentes para las distintas clases de acciones, esta limitada por el
respeto a los conceptos de orden publico que definen las carac-
teristicas fundamentales de la accién y los que configuran el
contenido de los derechos propios de los accionistas.

Prohibicién de los pactos leoninos 1 concepto
de despojo sustancial.

Otra limitacién igualmente importante estrechamente rela-
cionada con la materia estudiada, la encontramos en la prohibi-
cién general del llamado pacto leonino que recoge el Art. 1.664
del Codigo Civil venezolano. Para la doctrina resulta labor im-
posible definir el caricter de leonino de ciertos pactos, tan dificil
como es precisar ciertos sectores del orden publico, materia que
como dijo una vez el ilustre LoreEnzo Herrera MENDOZA, es en
ultima instancia, “cuestién de sensibilidad”. En el curso de este
trabajo encontraremos algunas aplicaciones de este principio.

A manera de ejemplo podriamos citar ahora, como leonino
y por tanto absolutamente nulo, el precepto estatutario por el
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cual se concediese a una clase de acciones una parte tan irriso-
ria de las utilidades que llegue a constituir un verdadero despojo.
Asi DE Grecorio en su comentada obra, Tomo 7-1I, pag. 34, esta-
blece respecto a los derechos de las distintas acciones, las si-
guientes limitaciones:

“a, El privilegio no debe por su naturaleza conducir sustancial-
mente a la atribucién de todas las utilidades a algunos ac-
cionistas”; y cita una casacién italiana que admitio la exen-
ciéon de las pérdidas a favor de acciones privilegiadas, su-
jeto a una limitacién de tiempo y cantidad.

b. El privilegio no debe ser concedido de modo que equivalga
“a un despojo sustancial”.

Para concluir este aspecto de la cuestion recordaremos que
el caracter de leonino del pacto no se dispensa por el acuerdo
de voluntades, con mayor rigor en el caso de titulos esencial-
mente trasmisibles como son las acciones.

IV. DIVERSAS CLASES DE ACCIONISTAS: ACCIONES
COMUNES Y ACCIONES PREFERIDAS

En la practica la diversidad de derechos toma muchas for-
mas. En ocasiones, los estatutos dividen las acciones en clases o
series distinguidas con numeros o letras o con otras formas de
facil identificacién con indicacion de los diferentes derechos y
obligaciones correspondientes a cada clase o serie, presumiéndo-
se la igualdad en todo lo no expresamente estipulado. Otra forma
mas corriente y que ufilizaremos en este estudio por facilidad
de analisis, es distinguir entre las acciones comunes, las cuales
constituyen la regla general y cuyos derechos y obligaciones son
los que establecen las disposiciones obligatorias y supletorias del
Cédigo de Comercio, y las acciones preferidas o de preferencia,
para las cuales se establecen reglas diferentes a las de las dispo-
siciones supletorias del Cédigo.

Reconocemos que el término “preferidas” o “de preferencia”
no es el mas correcto, pues las distinciones no siempre se basan
en fratamientos preferentes de las unas versus las otras. En
ocasiones la diferencia, que no la preferencia, existe sélo en
cuestiones como la expresién distinta del derecho de voto, lo cual
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en si no supone preferencia alguna. Es mas, en muchos casos
las supuestas preferencias son muy limitadas, o en la practica
negativas, si las consideramos desde el punto de vista del con-
tenido econémico de los distintos derechos. No obstante, el tér-
mino preferencia lo utiliza nuestro Cédigo de Comercio; es de
uso generalmente aceptado en la doctrina y la jurisprudencia
y ademas practica corriente en el mundo econémico. Por ello lo
adoptaremos en este estudio. Utilizaremos el término “accion
comun” como opuesto por diferente, al de “accion preferida” y
aquélla, la comtn, la definiremos como la aceién que tiene todas
las caracteristicas generales y particulares que le son atribuidas
por el Cédigo de Comercio.

Lamentamos no encontrar una mejor formulaciéon y tener
que incurrir en la audacia de definir, maxime cuando de una
vez notamos que la definicién propuesta no es enteramente co-
rrecta ni comprensiva. En efecto, podemos pensar en acciones
comunes que en algo difieran del prototipo del Cédigo (v.g.: de-
recho de voto) y que, sin embargo, sean comunes por oposicion
a otras que serian preferidas y cuya caracteristica seria su par-
ticipaciéon preferente y limitada en el capital y las utilidades de
la compania. No obstante, preferimos nuestro concepto al co-
rriente en el campo economico de que las acciones preferidas
son las que tienen una definida y limitada participacién en el
capital y las utilidades, y que acciones comunes son las que ex-
presan una participacién residual que corre ilimitadamente to-
dos los riegos de la sociedad. En nuestro concepto hay otras pre-
ferencias que no se reflejan en el concepto economico antes trans-
crito. Por ello nos limitaremos a decir que acciones preferidas
son las que no son comunes; y que por éstas entendemos, a falta
de mejor modelo, el prototipo del Cédigo de Comercio, o por lo
menos, la especie en concreto que mas se le asemeje. S6lo nos
queda agregar que dentro de las acciones preferidas pueden co-
existir a su vez, distintas clases, cada una con sus respectivos
derechos o preferencias. En cambio, aun cuando conceptualmen-
te podrian presentarse algunas variantes, sélo concebimos una
clase tunica de acciones comunes.

Concepto econdémico de la accién preferida.

Para precisar el concepto econémico necesitamos referirnos
a dos hipétesis distintas de creacién de acciones preferidas.
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El primer caso y el cual aparentemente dio lugar al naci-
miento de la institucién, es el caso de emisién de acciones pre-
feridas de una compania en dificultades financieras, en el cual
los nuevos valores —preferidos— se emiten con el definido pro-
posito de otorgar ciertas ventajas pecuniarias o de control a fa-
vor de quienes aportan su capital en especiales circunstancias de
riesgo. Entre estas ventajas, consideraciones especiales se da a
la preferencia en las utilidades y sobre todo en el caso de liqui-
dacién de la compafia, asi como se establecen reglas especiales
en la eleccién de los administradores a quienes pueden imponer-
se determinadas limitaciones en sus facultades. Obsérvese que
més consideracién se da a la preservacion de los derechos del
nuevo accionista versus los del anterior, que a la atribucién de
un rendimiento fijo. Es mas, generalmente el rendimiento fijo
se estipula sélo como un minimo de preferencia, teniendo ade-
mas el accionista preferido derecho a participar, con los accio-
nistas comunes, en el saldo de utilidades, previa deduccién del
dividendo minimo garantizado. Dicho en otros términos, en es-
tos casos de verdadera reestructuracién de una compaiia en difi-
cultades financieras, el establecimiento de la accion preferida
tiene por objeto conceder a sus titulares una efectiva vocacién
preferente a los beneficios y al capital de la empresa, en com-
pensacién al riesgo que asumen. Un buen ejemplo lo encontra-
mos en nuestro pais en la Venezolana de Inversién, C.A. (VICA),
en 1960, cuando un grupo de bancos de Caracas, con la esperanza
de sanear a la empresa y de fortalecer a su vez su posicién de
acreedores, accedié a suscribir una emisién de acciones preferi-
das, la cual daba a sus tenedores muy especiales ventajas sobre
los accionistas comunes, Lamentablemente la compafiia terminé
en quiebra y todos los accionistas, preferidos y comunes, per-
dieron la inversién.

Un segundo caso bien distinto del anterior, que ha tenido
considerable desarrollo en los paises anglosajones y esta decidi-
damente influenciado por consideraciones fiscales, es el de la
emisién de acciones preferidas de rendimiento fijo, limitado y
generalmente acumulativo que estd asegurado por un derecho
preferente en las utilidades de la empresa y al capital en caso
de liquidacién, y con poca o ninguna participacion efectiva en
la administracion de la compania ni en el resto de sus utilidades
después de cubierto el dividendo preferido. El éxito de estas
emisiones deriva de la solidez de la compariia emisora y de su
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comprobada capacidad de producir utilidades de magnitud tal
que asegure con creces la participacion fija de las acciones pre-
feridas. Los precios de estas acciones son ejemplo de estabilidad
y por su contenido econémico, rendimiento fijo y estable y su
riesgo real casi inexistente, estos valores se asemejan a las obli-
gaciones, con las cuales a veces se las confunde. Asi vemos que
en el lenguaje corriente se llega al extremo impropio de hablar
del “interes” de las acciones preferidas; a que en ciertos estima-
dos de ganancias y pérdidas se deduzca este “interés” como un
cargo fijo (%).

Demas estd decir que en nuestro derecho (Art. 307 del Cé-
digo de Comercio) lo mismo que en la mayor parte de las legis-
laciones, hay prohibicién absoluta de reconocer intereses a las
acciones. El concepto intereses es incompatible con el de accién:
la accion solo tiene derecho a dividendos producidos por utili-
dades, sea cual fuere la estructura preferida de que se piense.
Mas adelante habremos de referirnos a ciertas confusiones a que
ha dado lugar la identificacién del contenido econdmico de la
accién preferida con el del bono o la obligacion (*). Por los mo-
mentos nos limitaremos a sefialar su diferencia esencial: la ac-
cién preferida, como tal accién, constituye una participacién de
capital que sélo da derecho a una participaciéon de utilidades
cuando las haya y a una cuota en caso de liquidacién a prorrata
sobre el liquido partible; la obligaciéon por el contrario es un
crédito liquido, exigible, predeterminado en su cuantia y pro-
ductivo de intereses.

Aspecto fiscal.

Las acciones preferidas tienen para el accionista, sobre otros
valores de rendimiento fijo como la obligacién, la ventaja de
que el dividendo, como tal, en Venezuela hasta 1966, estaba exen-
to de impuesto sobre la renta, por lo cual a rendimiento fijo

(*) Una ley especial en Francia ha admitido la estipulacién de intereses en
favor de cierta categoria de accioner preferidas. ESCARRA, Obra y Tomo cita-
dos, N* 1.078.

(*) GRAHAM, DODD, COTTLE, Security Analysis, 4* edicién, pig. 875. “He-
mos notado antes que legalmente las acciones preferidas representan una parte
de la propiedad de la compafiia, como tal elasificadas en el balance con las accio-
nes comunes, En la préctica del andlisis de inversiones, por el contrario, se con-
sidera que el tipico capital preferido, tiene un derecho més que un interés, por
lo c¢ual se le clasifica entre los créditos antes que en la cuenta de capital”.
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igual, la accién preferida tenia un mejor rendimiento real para
su tenedor que el bono o la obligacién sobre cuyo rendimiento
habia que deducir el respectivo impuesto. Aun en paises como
los Estados Unidos donde no existe exencién de impuesto para
los dividendos, generalmente la rata de tributacién de los divi-
dendos es inferior a la que existe para los intereses de las obli-
gaciones. Este mayor rendimiento real ha hecho especialmenfe
atractiva la accién preferida para las grandes companias inver-
sionistas que tributan a los mas altos niveles (*°).

Por las mismas razones fiscales, para la compania emisora
es mas atractiva la emisién de obligaciones que la de acciones
preferidas de rendimiento fijo, puesto que los intereses de aqueé-
llas son cargos fijos deducibles de las utilidades, en tanto que
el dividendo fijo de las acciones preferidas, como parte de la
utilidad neta que es, en ningln caso seria deducible. GUTHMAN
& DoucaL, obra citada, pag. 166, ilustra claramente el punto: pa-
ra una compania que tributa al 50% de sus utilidades, el costo
real del dividendo fijo de acciones preferidas al 4% es en reali-
dad 8%, versus el 4% de costo efectivo que pagaria por una emi-
sién de bonos equivalente.

La nueva Ley de Impuesto sobre la Renta que entré en vi-
gencia a partir del 1? de enero de 1967 cambié esta situacién al
establecer el impuesto sobre dividendos, por lo cual, al estar gra-
vados éstos desaparece la relativa ventaja fiscal que tenian las
acciones preferidas sobre las obligaciones para los titulares de
aquéllas. Sin embargo, los varios desgravamenes, tarifas y reglas
especiales aplicables a ciertos casos de acciones, pueden todavia
ofrecer alguna ventaja fiscal en beneficio de las acciones pre-
feridas.

A continuacion estudiaremos las distintas clases de acciones
preferidas en relacién a los derechos que respectivamente con-
fiere la accién a su titular y que podemos ordenar asi:

a. Derecho al voto en las asambleas y extension de ese derecho.

b. Derecho de contrel a la conducta de los administradores.

c. Derecho a las utilidades; dividendos.

(**) Corporate Financial Policy - GUTHMAN & DOUGALL - 4° edicién,
péag. 299,
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d. Derecho a la participacién en el capital; suscripcién prefe-
rente de acciones.

e. Derechos en caso de liquidacion.

Otros derechos tipicos de la condicion de accionistas, gene-
ralmente citados por los autores, como la transmisibilidad del
titulo, la responsabilidad limitada, etc., no ameritan analisis se-
parado pues su tratamiento es e] misme para las distintas clases
de acciones, sean éstas comunes o preferidas.

Resulta dificil mantener una estricta diferenciacién en la
practica entre las diversas categorias de derechos que hemos
citado, pues generalmente unas y otras se yuxtaponen. Piénsese
por ejemplo, en el efecto que tiene para el derecho a la cuota
de liquidacién, una determinada disposicion estatutaria que es-
tablezca un dividendo fijo acumulativo. Por ello seguiremos en
lineas generales el esquema propuesto, advirtiendo que en oca-
siones nos serd imposible seguirlo con todo rigor.

V. DERECHO DE VOTO

Lo primero que debemos plantearnos es si el derecho de voto
es inherente y fundamental a la condicién de accionista; y luego,
si ese derecho es susceptible de graduacién o diferenciacion en-
tre las diversas clases de acciones.

Nuestra legislacién, a diferencia de la italiana (') y la fran-
cesa ('*) entre otras, no establece expresamente el derecho al
voto como fundamental de la accién, ni prohibe en forma expli-
cita la emision de acciones sin derecho de voto.

Por el contrario, del contenide del Art. 279 de nuestro Co-
digo de Comercio, podria concluirse que nuestro legislador pre-
vid la posibilidad de acciones sin derecho a voto. El citado ar-
ticulo establece el derecho del accionista a “ser convocado a su
costa por carta certificada, haciendo eleccién de domicilio y de-
positando en la Caja de la compania el nimero de acciones ne-
cesario para tener voto en la asamblea”,

(") DE GREGORIO, obra citada,
(*) ESCARRA, Traité Theorique et Practigue de Droit Commercial, Tomo
111, pag. 270.




MANUEL ACEDO MENDOZA

118

Se ha pretendido que esta mencién incidental al derecho
de convocatoria presonal, presupone la existencia de acciones sin
derecho a voto y por lo tanto, la validez de la disposicion estatu-
taria que excluya del voto a una determinada clase o numero de
acciones, puesto que prevé que cierto nimero de acciones, por si

no son suficientes para ejercer el derecho.

A nuestro entender ésta no es la interpretacién gramatical
ni légica de la norma transcrita. En efecto, ella se limita a asen-
tar un minimo numero de acciones para ejercer el derecho de
voto en la asamblea, disposicién perfectamente compatible con
el reconocimiento del derecho de voto para todos los accionistas.
En efecto, en la hipétesis del articulo 279, podria afirmarse con
la misma o mejor razén, que la interpretacion correcta es que
cada accién tendria derecho a una fraccion de voto, para que,
reunido el numero minimo, el derecho de voto se exprese por
el conjunto de acciones requerido como tal minimo. En conse-
cuencia el Art. 279 no puede interpretarse como un reconoci-
miento del legislador a la eventual existencia de acciones sin

derecho de voto.
Solucién doctrinaria.

La ausencia de disposiciones expresas en nuestra legisla-
cién nos obliga a examinar la doctrina existente. Tendremos
que plantear el problema de si el derecho de voto es inherente
a la condicién de accionista y si por tanto, su negativa desvir-
tuaria la naturaleza del titulo accidn.

Poco nos ayuda el examen de la doctrina existente porque
en cada pais el problema se ha planteado sobre la base de ex-
presas disposiciones legales. Asf, la doctrina francesa y la ita-
11'a’na, consideran el derecho de voto como inherente a la condi-
cién _de accionista y por lo tanto niegan la existencia de accio-
nes sin derecho al voto, pero ambas se basan en expresas dispo-
siciones legales que prohiben la exclusién del derecho de voto
a Fl{alquier clase o categoria de acciones. La doctrina suiza del
Cédigo Federal de las Obligaciones, recoge la tesis prevalente
de los derechos inherentes a la condicién de accionista ¥ entre
estos derechos sefiala explicitamente el derecho de votc’J (&)

(™) Art. 646 del Cédigo Federal Sui i
CARRA, Tomo 111, ;lélguggi{) Federal Suizo de las Obligaciones, citado por ES-
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Vimos con anterioridad que el autor EscArraA sostiene que si
bien la doctrina en general concuerda con el principio de la exis-
tencia de los derechos fundamentales, inherentes a la condicién
de accionista, las diferencias se presentan respecto al contenido
de estos derechos; y que, ese contenido a su vez esta determi-
nado por la legislacién positiva, a cuyo efecto cita precisamente
como ejemplo, el derecho de voto, el que dice es exigido como
fundamental en unas legislaciones y admitido como facultativo
en otras.

En favor de la tesis a la cual nos adherimos, de que el de-
recho de voto es inherente a la condicién de accionista, no en-
contramos sino un argumento doctrinario derivado de la apre-
ciacién de la entidad e importancia del derecho al voto, como
expresién unica que es de la voluntad del socio individual en la
estructura y funcionamiento del ente social. El voto es, a nuestro
juicio, la mas elemental y basica expresion de voluntad del so-
cio y negarlo supone excluir a ese socio de su capacidad de deci-
sién de las cuestiones sociales. La negativa al derecho de deci-
si6n es contraria a la condicion de socio en su mas amplio sen-
tido y sdlo es admitida por la ley en forma estrictamente excep-
cional, como es el caso del socio comanditario. A nuestro juicio,
esta excepcién unica confirma la regla general: es inherente
a la condicién de socio —accionista— su intervencidn, directa o
indirecta en la gestion de las cosas comunes; y esa inter-
venciéon, en la sociedad andénima, se materializa en el derecho
de voto. Creemos que esta nocion del derecho fundamental del
socio a participar en la decision del destino de las cosas sociales
la recogen las disposiciones de los articulos 1.663, 1.665, 1.666,
1.667 y 1.668, del Cédigo Civil sobre el contrato de sociedad, las
cuales por su redaccién suponen en forma que no deja lugar a
dudas, que todas las cuestiones relativas a la administracién tie-
nen como base las decisiones de los socios o los mandatos que
reciprocamente se hayan otorgado, los cuales a su vez, son tam-
bién decisiones de los socios. Nuestro sistema legal establece
que de los socios parten todas las decisiones relativas al destino
y administracién de la cosa comiin y aun cuando prohibe (Art.
1.669 a los no administradores, inmiscuirse en la administracién,
lo hace porque en los articulos anferiores (1.665, 1.666 y 1.667)
previé que las facultades de aquéllos fueran predeterminadas
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por éstos, los =ocios, en el documento constitutivo o por acto a
posteriori.

El Cédigo Civil reglamenta el contrato de sociedad en gene-
ral y la ley mercantil es especial respecto a aquél. Por ello las
normas de la sociedad civil rigen en lo mercantil en {anto ésta
no establezca reglas distintas a la general. A mayor abunda-
miento el Art. 200 del Céodigo de Comercio, ordena expresamente
aplicar también las disposiciones del Cdédigo Civil en materia
de sociedades.

Nada encontramos en la ley especial —Cadigo de Comercio—
que establezeca principios distintos a los adoptados por el Codigo
Civil en relacién a los derechos fundamentales de los socios de
estatuir reglas de administracion de las cuales dimanan todas
las facultades de los administradores, derechos que, a nuestro
juicio, son fundamentales e inherentes a la condicién de socio.
El regimen de administracién previsto en el Cédigo de Comercio
supone esa expresién de voluntad colectiva y universal a través
del ejercicio del derecho de voto. Ninguna disposicién del Co-
digo de Comercio admite la posibilidad de que algun accionista
no tenga per sé, ni sea privado de ese derecho, y por el contra-
rio, todas las disposiciones referentes al voto suponen que éste
es ejercido por la totalidad de los accionistas. E1 Art. 285 del
Cédigo de Comercio y los demas relativos al ejercicio del voto,
se refieren siempre a una mayoria aritmética, la mitad, los dos
tercios, ete., del total de las acciones o del total del capital so-
G1a); BN ThNgun Tasd Wte meesias wgslader  \a mayaoria, la mitad
o el tercio de las acciones con derecho al voto, o expresion sir

Por lo tanto concluimos que el derecho al voto en la com-
pania anénima es fundamental a la accién e inherente a la con-
dicién de accionista, por constituir la expresién de voluntad
basica del socio sobre la cual se construye toda la estructura
social y que, sélo una disposicién legal expresa, podria hacer
admisible la tesis contraria. Recuérdese que EscArRrA nos enseha
que hay legislaciones que admiten acciones sin derecho de voto,
de lo cual puede concluirse que, a juicio de tan ilustre autor, la
existencia de acciones sin voto requiere una admisién del ]egls-
1ador, 0 sea gue, 2 Tdia A8) Preteiin TRrmsSng, e :

A \sidactin weeendene, | e oeiasie S\ ooy
accién despojada del derecho al voto. '
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Extension del derecho de wvoto.

Aun la mas estricta doctrina que considera el voto como
inherente a la condicién de accionista, reconoce que el derecho
de voto es susceptible de graduacién y que no necesariamente el
voto debe ser igual entre las diversas clases de acciones.

BovaFr10, Rocco, VivaNTE en la obra citada (Tomo 6, 11, p. 40),
nos dicen que aun cuando el Art. 164 del Codigo de Comercio
Italiano objeto del comentario, establece el derecho del wvoto
para todo accionista, la ley no exige que ese derecho de voto sea
igual para todos los accionistas. En sus palabras, “todo accionista
debe tener derecho de voto, pero no se halla establecida rigurosa-
mente la proporcién respecto a las acciones”. En nuestro siste-
ma, la solucién es aun mas clara puesto que la legislacion no
exige expresamente el derecho de voto como inherente a la con-
dicién de accionista, sino que éste es una construccién doctrina-
ria; y como hemos visto, el ordinal 2° del Art. 293 del Cédigo
de Comercio admite diversos derechos para las distintas clases
de acciones, por lo cual hemos de concluir, como lo ha hecho la
doctrina italiana, en que, si bien el derecho de voto en general
corresponde a todo accionista, este derecho puede ser reconocido
en grado o en forma diferente a las diversas clases de acciones.
Creemos que la justificacién de diversos derechos de voto se
basa en la existencia de diversas clases de acciones. El interés
que, por decirlo asi, tenga cada clase de accionista en la socie-
dad de acuerdo con sus respectivos derechos, justifica que el
derecho de voto se ejerza también en grado o forma diferente.

Asi es perfectamente admisible que ciertas acciones prefe-
ridas (o comunes, segun los casos) tengan varios votos por uni-
dad, respecto a las que no lo son; o que, acciones de distinto
valor nominal tengan la misma unidad de voto aun cuando re-
presenten distintas participaciones de capital.

Voto multiple.

La forma mas comiin de expresién de esta desigualdad nu-
mérica, es la de las llamadas acciones de voto multiple, admiti-
das hoy, aun cuando con reservas, en casi todos los sistemas le-
gales. En definitiva el voto muiltiple es una forma valida de esta-
blecer derechos distintos para diferentes clases de acciones, con-
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forme lo permiten los articulos 292 y 293 del Cédigo de Comer-
cio, sin llegar al extremo de afectar la existencia del derecho en
si, como lo prohibe la doctrina que comentamos y a la cual nos
adherimos.

Sin embargo, un limite ha de tener la multiplicidad de voto:
De Grecorio en la obra tantas veces comentada ('), nos lo se-
nala: “Pero la ley presupone también que el establecimiento so-
cial sea gobernado segun el principio del predominio de la ma-
yoria sustancial, no formal de acciones. Se ha observado justa-
mente que no se admitiria un vinculo en la eleccién de los ad-
ministradores que contrifiese a elegir o mantener en el cargo
a aquéllos que no tengan la confianza de la mayoria expresada;
ahora bien, un ilimitado reconocimiento de la facultad de mul-
tiplicar los votos de cada accién singular, equivaldria al desco-
nocimiento del principio indicado™. *...en el sistema del voto
mutiple cuando fuese aplicado sin limites, una minoria podria
asegurarse para siempre el dominio de la sociedad. Hemos dicho
sin limites, puesto que nos adherimos a su tesis que, sin desco-
nocer a priori la legalidad de la emision de acciones de voto
multiple, la subordina a la condicién de que no se viole con ella
el principio por el cual la voluntad social no debe ser expresada
por una minoria®.

Coincidimos en un todo con la tesis transcrita que ademas
esta avalada con jurisprudencia italiana citada en el texto. Nada
mas podriamos agregar nosotros como no sea destacar el conte-
nido particularmente discrecional del concepto de mayoria sus-
tancial mas que mayoria formal de las acciones; e insistir en la
identidad de estos conceptos con los que expusimos anterior-
mente sobre los limites que imponen a la libertad de estipula-
cién, la prohibicién de pactos leoninos y la necesidad de man-
tener en todo caso los derechos fundamentales inherentes a la
condicion de accionista.

Voto calificado.
También podria pensarse que la diferencia en el voto se

exprese por materias o en la forma de eleccion de determinados
administradores.

(") Derecho Comercial, Tomo 6-11, pag. 40.
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Asi es corriente que se estipule en los estatutos que las mo-
dificaciones que se establezcan a [os respectivos derecaos ae
cada clase de acciones deben ser aprobadas por la mayoria de
cada uno de ellas, ya que tales constituyen verdaderos derechos
adquiridos no susceptibles de modificacién, sin el consentimiento
de los accionistas afectados. De no ser asi, los derechos funda-
mentales y originarios de los accionistas privilegiados minorita-
rios, estarian a merced de la mayoria de acciones comunes, la
cual podria llegar hasta despojarlos de aquellos derechos prefe-
rentes que fueron precisamente la razon de ser de la emisién
de las acciones preferidas.

Respecto a la extensién del derecho de voto en cuanto a las
materias de que puede ser objeto, consecuentes con el caracter
fundamental que atribuimos al voto, consideramos que todos los
accionistas deben tener derecho ai voto en todas las cuestiones
fundamentales de la sociedad, como serian, por ejemplo, la elec-
cién de los comisarios y la aprobacién de las cuentas de los ad-
ministradores.

En cuanto a la eleccién de los administradores, creemos que
todos los accionistas deben tener algtin derecho de voto, pero
que se admite generalmente y a nuestro juicio con plena justi-
ficacién, el que los votos de las distintas clases de acciones elijan
diversos funcionarios. Asi es valido estipular que cierta clase
de acciones elija un ntimero de administradores y las demas
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a. Derecho a elegir comisario y ejercer a través de ese funcio-
nario las facultades de control y verificacion que la ley le
confiere.

b. Derecho de votar en las deliberaciones acerca de la cuenta
de los administradores. (Esta materia se yuxtapone a la mas
amplia del dereche de voto analizada antes, pero por su ca-
racter de control a posteriori de la conducta de la adminis-
tracion de los asuntos sociales, la incluimos en este acapite).

c. Derecho a inspeccionar los libros de actas de asambleas y de
registro de accionistas.

d. Derecho a ejercer las acciones que la ley concede a los ac-
cionistas en casos de desacuerdo con determinadas decisio-
nes de la asamblea o de los administradores y en los casos
de irregularidades en la conducta de éstos.

Estas normas son de estricto orden publico y como tales no
son susceptibles de relajamiento por acuerdo entre las partes
ni por disposiciones estatutarias. Los preceptos enunciados reco-
gen el minimo de proteccién a las minorias, generalmente criti-
cadas por insuficientes en nuestro sisterna, por lo cual huelga
cualquier otro comentario que no sea el simple enunciado del
estricto caracter de orden puiblico que caracteriza este régimen.
En consecuencia ninguna estipulacién de preferencia puede alte-
rar en forma alguna estos derechos de control y serian nulas y
sin efecto las disposiciones estatutarias que los afectaren.

VII. DERECHO A LAS UTILIDADES - DIVIDENDOS

Las diferencias mas marcadas y las caracteristicas mads in-
teresantes en la practica, las encontramos en la participacion de
las acciones preferidas en las utilidades de la compatfiia. Las mas
variadas férmulas se han desarrollado en este campo y las com-
binaciones mas diversas de unas y otras, contribuyen a dificul-
tar un anilisis coherente. No obstante podemos hacer la siguiente
clasificacién basica:

A. Acciones preferidas con participacion preferente e ili-
mitada en las utilidades.
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B. Acciones preferidas con participacién preferente, fija pe-
ro limitada en las utilidades.

En este tltimo grupo distinguiremos entre:

1. Acciones preferidas con derecho a dividendos no acumula-
tivos.

2. Acciones preferidas con derecho a dividendos acumulativos.

A. Acciones preferidas con participuacion preferente
e ilimitada en las utilidades.

En la primera parte de este trabajo mencionamos este tipo
de acciones. Generalmente los estatutos, le acuerdan derecho a
un dividendo fijo y acumulativo expresado en un porciento de
su valor nominal, el cual se paga de las utilidades liquidas, en
primer término y con preferencia a cualquier dividendo a las
accicnes comunes; y luego de apartado un dividendo igual para
las acciones comunes, las preferidas participan junto con aqué-
llas en el saldo de las utilidades sociales, en proporciéon a sus
respectivos valores nominales.

Desde el punto de vista juridico ninguna dificultad ofrece
esta clase de acciones (*°). Estas preferencias se ofrecen en log
casos antes ilustrados de companias en dificultades financieras,
como estimulo a la suscripcién de nuevo capital. En estos casos
el capital preferido, por los amplios derechos que se le conce-
den, se convierte de hecho en el factor mas importante de la
empresa y las antiguas acciones comunes pasan a tener un ca-
racter residual de capital de segunda categoria, donde se concen-
tra el maximo riesgo economico de la empresa. Las primeras
acciones preferidas conocidas fueron de este tipo y se origina-
ron con las dificultades financieras de las companias de trans-
porte de Inglaterra en el siglo XVIII ('%).

((**) Los problemas juridicos que pueden surgir son respecto al derecho
preferente a la parte de dividendo fijo preferide, los cuales por ser comunes, se-
ran tratados especificamente al referirnos més adelante a las acciones preferidas
de dividendo fijo acumulativo.

(*) Geonce H. EVANS Jgr., British Corporation Finance: 1775-1850, citado

por GUTHMAN and DOUGALL, Corporate Financial Policy, 4 Edicién, Nota 1,
pig. 147,
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B. Acciones preferidas con participacion fija
preferente y limitada en las utilidades.

Esta es la forma mas corriente de acciones preferidas por lo
cual, cuando se usa el término “accién preferida™ sin mas deter-
minaciones, la referencia es siempre a acciones preferidas de
dividendo fijo preferente.

Como se explicé al principic, desde el punto de vista finan-
ciero, que no juridico, estas acciones constitfuyen una especie de
“hibrido” entre la accién y la obligacién (") y como forma de
inversion son consideradas conjuntamente con las obligaciones
entre los valores de rendimiento fije por oposicién a las accio-
nes comunes que son de rendimiento esencialmente variable.
Muchas acciones preferidas de companias estables y exitosas se
cotizan a la par de obligaciones de rendimiento semejante y se
considera en general, que su rendimiento y valor de mercado
estan asegurados por la capacidad de ganancia de la empresa
emisora. Sin embargo, debemos guardarnos de estas analogias,
pues los derechos que las acciones preferidas otorgan a sus tene-
dores por preferente y acumulativos que éstos sean, en ningin
caso constituyen créditos liquidos ni exigibles contra la compa-
fiia emitente, sino que por el contrario, tales derechos estan su-
bordinados a la existencia de utilidades y a la supervivencia
del capital social. Como sefiala el mismo autor BELLEMORE al des-
tacar los méritos de ciertas acciones preferidas de indudable for-
taleza, otro titulo de caracteristicas financieras menos sélidas,
puede llegar a tener en tiempos adversos todos los inconvenien-
tes y riesgos de la accién comun, sin tener las ventajas de la
obligacion.

La participacion en las utilidades que corresponde a las ac-
ciones preferidas de rendimiento fijo se expresa en una cifra
de dividendo que debe ser pagado en caso de existir utilidades.
Una vez satisfecho el dividendo fijo, el resto de las utilidades
corresponde integramente a las acciones comunes.

De una vez debemos advertir que el derecho al dividendo
s6lo nace cuando hay utilidades y se hace exigible cuando ha
sido decretado por los administradores o por la asamblea si fue-

(") Doucras H. BELLEMORE, Investments, Principles and Ansalysis, 2¢
edieidn, phg, 167,
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re éste el caso, conforme a los estatutos sociales. Entre estas
acciones pasaremos a distinguir entre las que otorgan el dere-
cho al dividendo fijo en forma acumulativa o no. La cuestién
referente a su participacién en el eapital social la analizaremos
al tratar este punto mas adelante.

Acciones preferidas con dividendo fijo no acumulativo.

En las acciones preferidas con dividendo fijo, no acumulati-
vo, éste se computa separadamente cada ano y estd condicionado
a que en el respectivo ejercicio se hayan producido utilidades
suficientes para cancelarlo. Si no ha habido utilidades o las pro-
ducidas son insuficientes para cubrir el dividendo fijo, ningin
derecho se acumula para futuros ejercicios. Dicho en otros tér-
minos: el derecho al dividendo esta condicionado a la existencia
de utilidades en cada ejercicio. Como puede facilmente apreciar-
se esta es una de las especies mas débiles de acciones preferidas
y su emision sélo puede concebirse en los casos extremos de em-
presas financieras muy poderosas y estables en las cuales tradi-
cionalmente se ha venido pagando el dividendo durante muchos
anos, o en el caso opuesto de reorganizaciéon de empresas en
graves dificultades econdémicas, en las cuales se entregan estos
titulos a acreedores u otros accionistas, en la esperanza de que
con el tiempo pueda regularizarse el dividendo.

Condiciones y oportunidad del derecho al dividendo
de acciones preferidas no acumulativas.

En general el dividendo se causa cuando se han producido
utilidades liquidas y recaudadas, hasta concurrencia del monto
del dividendo estipulado. Sin embargo, surge la duda de si el
dividendo se causa sélo por la ocurrencia de las utilidades o si
esta sujeto a la decision de pagarlo; es decir, si estd condicionado
al decreto de los administradores o de la asamblea ordenando el
pago. En el caso de las acciones preferidas con dividendo no acu-
mulativo, la cuestién es de gran interés pues como el dividendo
no se acumula, si éste no es decretado en un ejercicio en el cual
se produjeron utilidades, el accionista podria perder para siem-
pre su derecho a percibir el dividendo fijo no acumulativo co-
rrespondiente al periodo.

En la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados
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Unidos se planteé el caso (**) de una compania que produjo en
un determinado ejercicio, utilidades para cubrir el dividendo fijo
de acciones preferidas no acumulativas, pero en el cual la Junta
Directiva no decreto6 el pago del dividendo por razones de extre-
ma iliquidez de la compania. La Corte decidié que el dividendo
como tal esta doblemente condicionado a la existencia de utili-
dades y al decreto ordenando el pago de los dividendos. Como
las acciones no eran acumulativas, el accionista perdio su dere-
cho al dividendo al no producirse el decreto correspondiente al

pago.

En un caso anterior semejante, la Corte Suprema del Estado
de New Jersey (**) habia decidido que el accionista no perdia el
dividendo correspondiente a un periodo en el cual se produjeron
utilidades suficientes para cubrirlo, sino que el derecho a perci-
birlos se acumulaba al de ejercicios posteriores y se hacia exigi-
ble con el decreto del érgano social correspondiente, al permitirlo
la situacién de la compania. Es decir, que aun cuando en este
caso los dividendos nc son acumulativos conforme al estatuto
social, el dividendo si se acumula en los periodos en que se pro-
dujeron utilidades suficientes para cubrirlo y se hace pagadero
al decretarlo la administracion, cuando la situacion de la com-
pania lo permita.

Nos parece mas equitativa esta ultima soluciéon y mas con-
sona con nuestro sistema legal. En efecto, en el caso de divi-
dendos no acumulativos, habiéndose producido utilidades, la de-
cisién de pagarlos o no, seria una condicién para la existencia
misma del dividendo en un determinado periodo. Condicién en
el mas estricto sentido del Art. 1.197 del Cédigo Civil, pues de
no producirse el decreto de dividendos en el ano en el cual se pro-
dujeron las utilidades, el dividendo jamaés seria exigible por no
ser acumulativo. Esta condicién dependeria de la sola voluntad
del ente social, el obligado, y por lo tanto es nula y se reputa
no escrita conforme a las previsiones del Art. 1.212 del Cédigo
Civil. (Caso muy distinto que veremos luego es cuando el divi-
dendo es acumulativo, pues aqui su existencia no depende de

(**) Wabash Railroad Company et al vs Barday et all - 280 U.S. 197 (1930),
citado por GUTHMAN and DOUGLALL, Corporate Financial Policy, 4" edicidn,
pég. 151.

(*) MORAN ws. U.8. Cast Iron Pipe and Foundry Co. 956 N.J. Eg. 389-
1923, citado por GUTHMAN y DOUGALL, obra citada, pig. 152,
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la voluntad de la compania emitente; la decision del ente social,
en este caso afecta la exigibilidad del dividendo, no su existen-
cia, pues en todo caso éste se acumula al de periodos posterio-
res). En fuerza de estos principios habria que concluir que en
el caso de dividendos no acumulativos no podria tener valor la
estipulacién estatutaria que subordine la existencia del dividen-
do en un periodo en que se produjeron utilidades, a la decisiéon
de los administradores de pagarios o no; la capacidad de deci-
sién de éstos se limita al establecimiento del término de exi-
gibilidad,

En sintesis: los dividendos no acumulativos se deben sélo
en caso en que en un ejercicio determinado haya utilidades
suficientes para pagarlos y su exigibilidad estd subordinada a
que el dividendo haya sido decretado por el 6rgano social com-
petente. En los periodos en que no haya utilidades suficientes,
el accionista no tiene derecho al dividendo; si las utilidades se
produjeron en un determinado ejercicio y la sociedad se abstu-
viere de decretar el pago del dividendo, el accionista adquirié el
derecho a percibirlo y le sera pagado cuando las condiciones de
la empresa lo permitan y asi lo ordene el érgano social com-
petente.

Acciones preferidas de dividendo fijo acumulativo.

Si en un ejercicio cualquiera las utilidades fueren insufi-
cientes para cubrir el dividendo fijo, éste o la parte que quedare
por cancelar, se acumulara en los anos sucesivos y se pagara al
producirse utilidades suficientes para cubrirlo, con preferencia a
cualquier dividendo a las acciones comunes.

El derecho al dividendo fijo acumulativo esta asi perfecta-
mente protegido en los estatutos y llega a ser de fundamental
interés para los accionistas comunes, que el dividendo a las ac-
ciones preferidas se pague puntualmente en su totalidad, pues
solo entonces es cuando nace para las comunes el derecho al
propio dividendo.

De no producirse jamas utilidades, o de ser insuficientes las
existentes, la parte de dividendos acumulados y no ganados ni
pagados, acrece a la cuota de liquidacién de las acciones prefe-
ridas. Debe notarse que por estricta aplicaciéon de la regla del
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articulo 307 del Cédigo de Comercio que limita el pago de divi-
dendos a las utilidades liquidas y recaudadas, el derecho a per-
cibir los supuestos dividendos no ganados, no es tal derecho a
dividendos, puesto que éstos se conciben sélo en caso de utilida-
des, sino que constituye un derecho a una especial cuota de li-
quidacién, la cual seria igual al valor nominal de las acciones
preferidas mas una suma equivalente al monto de los dividendos
no ganados. Dicho en otros términos: el derecho a percibir el
dividendo fijo acumulative es un derecho a las utilidades en
la medida en que éstas se produzcan durante la vida de la socie-
dad; y llegada la disolucién de ésta, la parte del supuesto divi-
dendo acumulado por el transcursc del tiempo, pero no ganado,
se convierte en una cuota adicional de liquidacién que se pagara
con cargo a la participacién de las acciones comunes en el saldo
de liquidacién (*°).

La prohibicién de pago de dividendos que no provengan de
utilidades liquidas y recaudadas, es abscluta y se aplica con
el mismo rigor tanto a las acciones preferidas como a las comu-
nes. Sin embargo, por la caracteristica de la acumulacién, las
acciones preferidas, cuando no hay utilidades liquidas y recau-
dadas, van desarrollando con el transcurso del tiempo una voca-
cién especial creciente a las utilidades futuras, y a falta de éstas,
al propio capital de la compania, por lo cual puede llegar a ha-
cer desaparecer en la practica el valor real de las acciones co-
munes (*).

La clausula de acumulacién del dividendo preferido hace
especialmente sélida esta clase de valores y explica la amplia
aceptacién que estos han tenido. Se necesitaria una catastrofe
financiera para que esta clase de acciones dejara de percibir a la
larga el dividendo preferido el cual esta garantizado tanto por
la capacidad de ganancia de la empresa como por el capital so-
cial, sobre el cual tiene prioridad tanto para satisfacer el monto
de los dividendos acumulados como el valor nominal del titulo.

(*) El autor Anpre MOREAU “La Societé Anonyme Traité Practique”, 20
edicion, Tomo I, pdg. 57, cita easacién francesa de aplicacién de los principios
expuestos (Caso 7 de noviembre de 1899 y otros hasta 1938).

%) Los autores GUTHMAN y DOUGALL en su obra citada, pdg. 148, men-
cionan el caso de una compafifa, Rutland Railroad Company, cuyo capital prefe-
rido llegé a acumular el 457% del valor nominal de las acciones.
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Exigibilidad del dividendo de las acciones preferidas
de rendimiento fijo y acumulativo.

El dividendo correspondiente a estas acciones preferidas se
gana y se hace exigible en la misma forma que se ganan y ha-
cen exigibles los dividendos en general. Las circunstancias espe-
ciales de ciertas acciones preferidas obligan a ampliar un poco
aquellos principios generales, perc sierapre seran éstos los que
nos daran las normas aplicables a cada caso.

1. Ewistencia de utilidades liquidas y recaudadas.

Tal como lo exige el articulo 307 del Cédigo de Comercio.
Como antes dijimos ésta es una regla que no tiene excepcién y
de la cual derivan dos interesantes aplicaciones en el campo de
las acciones preferidas, a saber:

a. La existencia de utilidades liquidas y recaudadas para el
pago de dividendo a las acciones comunes debe entenderse
después de satisfechos en su totalidad los dividendos acumu-
lados a las acciones preferidas de dividendo fijo acumulati-
vo. Esta regla generalmente explicita en los estatutos deriva
necesariamente del caracter preferente del dividendo pre-
ferido.

b. Los dividendos acumulados y no pagados, si en definitiva no
llegaran a producirse utilidades para cubrirlos, acrecen y
forman parte de la cuota de liquidacion; en ningin caso pue-
den devengarse en concepto de dividendo, pues este presu-
pone la existencia de una utilidad.

Es necesario ademas que la utilidad con cargo a la cual se
decreta el respectivo dividendo, sea liquida y recaudada confor-
me al ultimo balance aprobado por la asamblea anual. Debe
sefialarse que la doctrina requiere ademas que el balance sea
el de fin de ejercicio de la sociedad, no admitiéndose la posibi-
lidad de balances ad hoc, con una fecha de cierre anterior a la
terminacién del ejercicio anual, aun cuando tal procedimiento
sea sancionado per la asamblea (**).

(*) BOLAFFIO, ROCCO, VIVANTE, obra citada, Tomo 7-II, pég. 84, ba-
sados en que la utilidad anual es un concepto unitario ¥y que aquélla no puede
determinarse hasta el dltimo dia del ejercicio.
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2. Decreto de la Administracion.

Para que se haga exigible el dividendo es ademas necesario
que éste sea especialmente acordado por el 6rgano social corres-
pondiente: la asamblea de accionistas o los administradores, se-
gtin dispongan los estatutos. A falta de disposicién expresa, el de-
creto de dividendos compete a la administracién, pero como vi-
mos, la decisién debe tomarse sobre la base del ultimo balance
aprobado por la asamblea.

Podria argiiirse que en el caso de los dividendos correspon-
dientes a las acciones preferidas, cuyo monto esta fijado en los
estatutos, bastaria la existencia de las utilidades para hacer exi-
gible el dividendo, puesto que ninguna decisién tiene que hacer
la administracién respecto a su cuantia.

A esta consideracién formal de orden estatutaria se agrega
el hecho de que en la medida en que se posponga el pago del
dividendo, el perjuicio que se causa a las acciones preferidas
por el retardo, puede resultar en un beneficio para las acciones
comunes, puesto que las acciones comunes si se pueden bene-
ficiar por la posposicién del dividendo cuando el capital repre-
sentado por el dividendo retenido, por llamarlo asi, puede pro-
ducir utilidades adicionales que a la larga benefician a las ac-
ciones comunes, pero no a las preferidas limitadas a un determi-
nado porcentaje.

El argumento no es correcto sino parcialmente. En efecto,
en primer lugar, como lo sefiala unanimemente la doctrina y lo
acoge la jurisprudencia universal, el dividendo por naturaleza
requiere una decisién de la administracién, la cual depende no
s6lo de la existencia de las utilidades sino también de la situa-
cién de liquidez de la compania y de cualesquiera otras circuns-
tancias que puedan afectar la buena marcha de la sociedad.

En cuanto al segundo argumento de que la demora en el
pago del dividendo a las acciones preferidas perjudica a éstas
en beneficio de las comunes, se observa que si la tardanza del
pago del dividendo se debe a razones de iliquidez u otras causas
que incidan en la buena marcha de la empresa, el perjuicio o
beneficio que la decision produzca en la empresa en si, afecta
tanto a las acciones comunes como a las preferidas, puesto que
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de su acierto dependera tanto la capacidad de ganancia de la
empresa, como la supervivencia misma del capital social, en los
cuales todos tienen interés. De lo expuesto deriva una norma de
prudencia de conducta de los administradores y es que la demo-
ra del pago del dividendo ganado por las acciones preferidas,
s6lo puede derivar de razones de liquidez u otras que afecten
seriamente las condiciones econémicas de la empresa en el fu-
turo, o la supervivencia del capital social, pero no el puro anhelo
de aumentar las ganancias o los volimenes de operacion; pues
como bien se ha senalado, pasados ciertos limites, el ulterior
incremento de las utilidades sociales solo beneficiara a las ac-
ciones comunes.

3. Ewxistencia de utilidades liquidas, después
de compensadas todas las pérdidas.

No debe haber duda de que ningin dividendo puede pagarse
sino después de cubiertas todas las pérdidas de ejercicios ante-
riores. Asi lo exige el estricto orden publico que inspira nume-
rosas disposiciones legales referentes a la preservacion del capi-
tal social. Es inadmisible que puedan utilizarse parte de los re-
cursos sociales para cubrir un dividendo, cuando la ley con toda
severidad impone una determinada conducta a los administrado-
res y socios para cubrir las pérdidas de capital mas alla de cierto
limite y les obliga a mantener y no distribuir, una reserva legal
creada por la ley con el producto de utilidades para proteccién
adicional de los terceros.

Protecciones especiales en caso de no pago
de dividendos acumulados.

En los Estados Unidos, donde es admisible que acciones pre-
feridas no tengan derecho de voto, generalmente se estipulan
ciertas sanciones y protecciones en caso de no pago de dividen-
dos durante ciertos periodos. Uno de los mas conocidos es darle
a los accionistas preferidos el derecho a elegir cierto niimero
adicional de administradores que represente sus intereses espe-
cificos. La Bolsa de Valores de Nueva York (New York Stock

Echange) no admite desde 1940, la cotizacién de acciones prefe-
ridas a las cuales después de pasar 6 periodos trimestrales sin
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dividendos, no se les reconozca un determinado derecho de voto
para la eleccién de por lo menos dos administradores ().

En otros sistemas estatutarios se puede contemplar el de-
recho de los accionistas preferidos a exigir una determinada
conducta de los administradores en cuanto al mantenimiento de
ciertas relaciones de solvencia o de liquidez y atin el derecho a
exigir la liquidacion de la compania si se violan aquellas dispo-
siciones. Desde luego que todas estas materias deben ser objeto
de estipulacion estatutaria.

En nuestra legislacién no hay tales protecciones especificas
para los accionistas preferidos, como no sean las reglas que de-
rivan de la aplicacion de los principios generales que hemos ana-
lizado. Por eso es de recomendar que algunas de estas medidas
precautelativas sean incorporadas al régimen estatutario de las
acciones preferidas, cuando el caso lo amerite.

VIII. DERECHO A LA PARTICIPACION
EN EL CAPITAL SOCIAL

Creemos necesario dividir este capitulo en dos partes:

A. El derecho del accionista a la participacién en el capital
social en vida de la compania.

B. El derecho a la liquidacién.

A. Participacion en el capital social durante
la vida de la compaiiia.

El derecho fundamental del accionista es el de su partici-
pacioén fraccionaria en el capital social, del cual derivan los dere-
chos a participar en las utilidades, el de voto y los demas que
hemos mencionado en el curso de este trabajo, por lo cual difi-
cilmente podremos hacer de este derecho una categoria especial
al estudiar las caracteristicas diferenciales entre acciones comu-
nes y preferidas. Sin embargo, hay dos puntos sobre los cuales

(*) GUTHMANN and DOUGALL - Corporate Financial Policy, 4* edicién,
pdg. 156.
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pueden presentarse diferencias que ameritan una consideracién
especial.

1. El derecho preferente a suscribir nuevas acciones en caso
de aumento del capital social.

2. El derecho de redencién de acciones preferidas.

Derechos a suscripcion preferente de aumentos
del capital social.

Este derecho se refiere a las preferencias que los accionistas
puedan tener sobre terceros para suscribir cualquier aumento
del capital social. La preferencia se justifica en la condicién de
socio que corresponde al accionista y cuyo derecho y participa-
cion repectivos pueden ser afectados por la emision de nuevas
acciones, en la medida en que ésta modifica la estructura del
capital y la respectiva participacion de cada clase de acciones
en el ente social.

Este derecho no estid expresamente consagrado en la ley y
deriva generalmente de expresa disposiciones estatutarias.

Cuando el derecho de suscripcion preferente o de preemp-
ciéon como lo han llamado algunos autores, esta expresamente
consagrado en los estatutos, no ofrece mayores dificultades doc-
trinarias, pues seran las mismas disposiciones estatutarias las
que determinaran su contenido y alcance.

Gran interés en cambio ofrece la materia en caso de silencio
de los estatutos. La doctrina estd ampliamente dividida en la
materia. Muchos autores consideran que a falta de disposicion
estatutaria no existe tal derecho de suscripcién preferente sino
en la medida en que pueda reconocerlo la asamblea que decide
el aumento de capital. Robustece esta tesis el hecho de que el
aumento de capital no puede acordarse sino por la asamblea
general de accionistas con un quorum y mayoria especiales (Art.
280 del Codigo de Comercio de Venezuela), lo cual da especial
significacién al cardcter soberano de la asamblea en una materia
que la ley le atribuye competencia especial ordenandole reglas
especificas de quorum y de mayoria.

Sin embargo, esta tesis llevada al extremo de absoluta sobe-
rania de la asamblea, en cuanto puede afectar sustanciales de-
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rechos del accionista e incluso llegar a despojarlo de parte de
su participacién efectiva, ha llevado a otros autores a exigir
como propio del accionista, el derecho a participar con prefe-
rencia a cualquier tercero en cualquier aumento de capital, atin
en ausencia de disposicion estatutaria expresa. Se basa esta doc-
trina en los conceptos analizados de las caracteristicas funda-
mentales de la accion y de los derechos inherentes a la condicién
de accionista y mas propiamente, a nuestro juicio, en la exigen-
cia de evitar un despojo que puede ser sustancial al derecho
del accionista.

Admitida la conveniencia de reconocer algiin derecho prefe-
rente de suscripeién al antiguo accionista, es evidente que este
derecho debe estar limitado a la necesidad de proteccion del
accionista minoritario y que tal derecho no puede extenderse
mas alla de ciertos limites. Acogiendo las tendencias dominan-
tes en la doctrina podriamos formular la regla siguiente:

En ausencia de una disposiciéon estatutaria expresa, los ac-
cionistas tienen derecho a suscripcion preferente del aumento
del capital social en proporcion al numero y valor nominal de
las acciones que posean, siempre que la emisién de nuevo capi-
tal no revista ciertas caracteristicas que por su naturaleza no
sean compatibles con el ejercicio del derecho individual de sus-
cripcién. Entre estas tultimas podemos citar:

a. Cuando el aumento del capital social por disposicién de la
Asamblea, debe ser pagado mediante aporte en especies de-
terminadas, de interés para la compaiia.

b. Cuando el aumento del capital social provenga de una ne-
gociacion especifica en interés de la compaiia, como es el
caso de admisiéon de nuevos socios justificada por el interés
de la sociedad en campos afines, mercados, suplidos de ma-
terias primas, etc.

c. Dentro de la misma hipétesis anterior, cuando todo o parte
de la emisién se ofrece con preferencia al personal de la
compania. En este caso no sélo hay un interés de la com-
pania en una mayor identificacién con su personal, sino que
poderosas razones de justicia social hacen deseable la ex-
cepcidn.
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Suscripcién preferente: Caso de acciones
comunes y preferidas.

De acuerdo con los principios generales expuestos, analice-
mos el caso del derecho de suscripcién en caso de coexistencia
de acciones comunes y preferidas.

En primer término, apartemos el caso de expresas disposi-
ciones estatutarias que resuelvan la materia ya que los estatu-
tos pueden validamente establecer que los accionistas preferidos
tengan un derecho preferente a suscripcion de nuevas acciones
comunes o preferidas; que lo tengan sélo respecto a nuevas emi-
siones de acciones preferidas o pueden establecer que no exista
en absoluto derecho preferente, dejando la materia a la deci-
sién soberana de la asamblea. Nada se opone a cualquiera de
estas estipulaciones estatutarias. La doctrina mas severa que he-
mos acogido en este estudio, se limita a establecer ciertas reglas
en el caso de silencio de disposiciones legales y estatutarias, pero
en forma alguna, que sepamos, se ha pretendido limitar la fa-
cultad estatutaria de reconocer, reglamentar y atn eliminar, el
derecho de suscripcién preferente.

En la hipétesis de silencio de los estatutos, creemos nece-
sario distinguir entre los derechos de preempcion de las accio-
nes comunes y los de las preferidas, distinguiendo si las nuevas
acciones que se emitan son a su vez acciones comunes o pre-
feridas.

Acciones comunes.

A las acciones comunes debe corresponderles prelacién en
la suscripcién de nuevas acciones, salvo, desde luego, los casos
de excepcién a que antes hicimos referencia. En efecto, descar-
tada la participacién limitada de las acciones preferidas, ellas
en definitiva constituyen la representacién de la propiedad so-
cial y como tales pueden verse afectadas por cualquier aumento
de capital que modifique su participacién en el capital social.
Por ello sostenemos que deben tener derecho preferente a sus-
cribir cualquier aumento de capital representado en nuevas ac-
ciones comunes.

Si la nueva emision est4 representada en acciones preferidas,
las mismas razones imponen que el accionista comin tenga
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también derecho de suscripcién preferente, pues la nueva emi-
sién podria afectar sus derechos originarios en la misma medida
y atin mayor (en el caso de ciertos privilegios) que si se trata
del caso de emisién de nuevas acciones comunes.

Acciones preferidas de rendimiento fijo.

El caso de las acciones preferidas de rendimiento fijo es
muy distinto. El derecho del accionista se limita a percibir su
dividendo y cuota de liquidacién, ambos perfectamente deter-
minados y delimitados. Por consiguiente, resulta dificil pensar
que cualquier nueva emisién afecte al accionista preferido, en
medida suficiente para reconocerle un derecho preferente de
suscripcién que no esté expresamente reconocido en los estatutos.

Por tales razones no encontramos justificacion en que al
accionista preferido con participacién limitada en el capital y
utilidades, pueda corresponder derecho preferente alguno en la
emisién de nuevas acciones sean comunes o preferidas.

Hay un caso sin embargo, en que si debe reconocerse el de-
recho de suscripcién preferente al accionista preferido de par-
ticipacién limitada. Ello ocurre cuando se proyecta una emision
de nuevas acciones preferidas las cuales establezcan un derecho
o prelacion en las utilidades que sea superior en grado al de las
acciones preferidas existentes. En tal caso el antiguo accionista
preferido no sélo debe prestar su consentimiento, como dijimos
anteriormente, sino que ademas debe tener prelacion en la nue-
va suscripcién, pues es evidente que el privilegio concedido a las
nuevas preferidas, tiende a serlo en perjuicio directo de las an-
tiguas.

Resumiendo podriamos decir que en las nuevas emisiones,
los accionistas comunes deben tener preferencia sobre los prefe-
ridos y terceros para suscribir el aumento de capital, sea cual
fuere la forma que éste revista; y que los accionistas preferidos
de rendimiento fijo sélo tienen ese derecho en el caso en que las
nuevas acciones afecten los derechos o preferencias que a las
antiguas correspondan. Salvo este caso particular las acciones
preferidas de rendimiento fijo no deben tener necesariamente
derecho preferente de suscripeion, si tal no le es reconocido ex-
presamente en los estatutos.

Como hemos visto, la variedad en el campo de las acciones
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preferidas es extensa, por lo cual en cada caso concreto habra
que plantear la cuestién de acuerdo con las caracteristicas espe-
cificas de cada clase de acciones, independientemente de la ca-
lificacion formal que se les haya otorgado. En sintesis la regla
general siempre aplicable es que el derecho de suscripcién pre-
ferente solo existe, en silencio de los estatutos, cuando el ejer-
cicio de ese derecho es compatible con la naturaleza de la accién

particular y con la operacién especifica que da lugar al aumento
de capital.

Suscripcion a la par o no.

Las acciones producto de un aumento de capital, sean pre-
feridas o no, pueden ofrecerse a los antiguos accionistas a la par
0 a un precio superior, es decir mediante el pago de una prima,

pero no a descuento o para ser pagadas a precio inferior a su
valor nominal.

En caso de que las acciones, preferidas o no, sean pagaderas
a prima, por una suma superior a su valor nominal, recomiendan
los autores que el excedente pagado por los accionistas sea lle-
vado a una cuenta especial de reserva de capital, superavit de
capital ha sido denominado en ocasiones, y que no se destine
al reparto de dividendos, (*') sino a cumplir una funcién que
consideramos semejante a la que cumple en nuestro sistema el
fondo de reserva legal.

Aun cuando la exigencia de que el capital social sea inte-
gramente pagado en efectivo, impide la emisién de acciones a
descuento, en ciertos casos de emisiéon conjunta de acciones co-
munes y preferidas se ha ofrecido al publico, la susecripeién de
lotes conjuntos de unas y otras en los cuales, las acciones comu-
nes se cotizan a prima y las preferidas con descuento o vice-
versa. La solucién es aceptable si en conjunto la empresa emi-
tente recibe integro el valor nominal del lote ofrecido, o sea
cuando la prima recibida iguala o supera el monto del descuento
otorgado, pues lo que exige el legislador es que el capital esté
totalmente suscrito; en la practica generalmente una empresa
financiera o un grupo de accionistas hace la suscripcion total
a la par y luego redistribuye el conjunto de acciones.

(*') Wiutzam PATTON y ROBERT & DIXON - Essentials of Accounting,
1963, pégs. 625 y siguientes.
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2. El derecho de redencién de acciones preferidas.

La redencién de acciones preferidas es el acto por el cual
la compania de acuerdo con la ley y los estatutos sociales reem-
bolsa al accionista el valor de la accién.

Salvo que los estatutos contengan alguna disposicion que
podriamos calificar de especialisima, la redencién debe verifi-
carse mediante el pago del valor nominal en dinero efectivo.

En general la redencién debe hacerse al valor nominal, aun
cuando es posible hacerla pagando al tenedor el valor nominal
del titulo mas una prima estipulada. También cabe la posibili-
dad de redencién al valor de mercado, la cual podria ocurrir
en el caso en que la redencién se haga por adquirir la compania
sus propias acciones por compra en el mercado, con fondos pro-
venientes de utilidades y con explicita aprobacién de la asamblea.

La redencion de acciones preferidas puede efectuarse en dos
formas

A. Por reduccién del capital social, caso que puede exten-
derse al de la llamada reestructuracion del capital social, en el
cual paralelamente con la reduccién de capital que implica la
redencién de acciones preferidas, se lleva a cabo un aumento de
capital, ofreciéndose todo o parte de las nuevas acciones a los
antiguos accionistas preferidos.

Esa y otras alternativas semejantes que equivalen a una
conversion de acciones preferidas en comunes o en otra especie
de acciones preferidas, son corrientes en la practica, pero no
deben hacernos perder de vista el hecho fundamental de que
salvo la hipdtesis de adquisicién de acciones propias que trata-
remos mas adelante en B), la redenciéon es fundamentalmente
un acto de reduccién de capital social, que debe ser resuelto por
la asamblea de accionistas con el quorum y mayoria especiales
exigidos por el Articulo 280 del Cédigo de Comercio venezolano
y sujeto a las demas reglas que gobiernan la reduccién de capi-
tal, entre ellas, el requisito de registro y publicacién (Articulo
217 del Cédigo de Comercio) y el derecho de quien tenga interés
en ello, a oponerse a la reduccién de capital, conforme a las pre-
visiones del Articulo 222 ejusdem. El mismo articulo establece
que la reduccién de capital no podra verificarse sino después
de transcurrido un plazo de tres meses a contar de ia publi-
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cacién del acuerdo respectivo y que la oposicién, si se hiciere,
haria suspender la ejecucién del acuerdo de reduccion del ca-
pital, mientras la oposicién estuviere pendiente y hasta que se
desista de ella o se la declare sin lugar por sentencia firme.

Esta disposicién ha sido dictada en interés de los terceros
y forma parte del conjunto de normas de orden publico tendien-
tes a la preservaciéon del capital social y la solvencia de la com-
pafiia. Por ello en ningin caso podra dispensarse el cumpli-
miento de la norma ni ain con el consentimiento de los acreedo-
res, puesto que la oposicién esta abierta a “todo el que tenga
interés en ello”.

Creemos, sin embargo, que cuando ocurre el caso que hemos
llamado de reestructuracién del capital social, cuando la dismi-
nucién viene acompanada de un aumento paralelo al del capital
social, la regla no es aplicable. En efecto, el interés de la norma
es la preservacion del capital social y de la solvencia de la em-
presa y si aquél no es modificado en su cifra definitiva por el
efecto compensativo del aumento paralelo del capital, el ter-
cero no es afectado en absoluto y carece del interés necesario
para proponer la oposicion.

Las normas sobre redencién de acciones preferidas deben
estar contenidas en los estatutos. En silencio del estatuto la re-
dencién no puede tener lugar sino por acuerdo de la asamblea
y expreso consentimiento de los accionistas interesados.

Los estatutos generalmente prevén que la redencién se haga
pagando a los tenedores de acciones preferidas el valor nominal
del titulo més los dividendos acumulados hasta el dia de la re-
dencién. Como antes dijimos, nada se opone a que la redencion
se haga a prima, pero el caso corriente es de redencion a valor
nominal mas los dividendos acumulados.

La redencion al valor nominal que en esta materia se aplica
a las acciones preferidas de dividendo fijo, se basa en que estas
acciones preferidas tienen sélo derecho a su dividendo fijo esti-
pulado, quedando el resto de las utilidades a las acciones comu-
nes. El hecho de que las acciones preferidas no se beneficien de
las utilidades en exceso de su dividendo propio, justifica que la
redencion se haga a valor nominal, puesto que cualquier utili-
dad adicional o pérdida que se produzca, debe beneficiar o per-
judicar exclusivamente al capital comun.
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Sin embargo, es necesario una disposicion estatutaria ex-
presa. Ningiin accionista preferido puede ser forzado a una re-
dencién por reduccién del capital social que no haya sido expre-
samente previsto en el estatuto o que en su defecto haya sido
convenido libremente por él.

La reduccién de capital social debe ademas ser aprobada
expresamente por una asamblea convocada especialmente a ese
efecto con el quorum y mayoria especiales previstos en el Ar-
ticulo 280 del Cédigo de Comercio.

Redencién a plazo.

Especial consideracién amerita el caso de redencién en un
plazo determinado estipulado en los estatutos. En esta hipéte-
sis, el estatuto diria que las acciones preferidas son redimibles
a opcién de la compania o por exigencia del accionista en un
determinado plazo.

Si la opcién de redencién corresponde a la sociedad, ningu-
na dificultad ofrece la materia y serian aplicables todas las re-
glas que hemos expuesto para el caso general, puesto que la
decisién corresponde tomarla libremente al ente social por acuer-
do de sus 6rganos respectivos.

Pero si la redencién se ofrece a opcion del accionista, quien
entonces adquiere un derecho al reembolso de su parte del ca-
pital social en un determinado plazo, el problema ofrece ciertas
complicaciones de gran interés.

En primer término habria que aceptar que el derecho de
redencién a opcién del accionista, es un derecho condicionado
al cumplimiento de todos los requisitos necesarios para cumplir
una reduccién del capital social, sefialadamente el que no haya
una oposicién de terceros, a la larga debidamente justificada por
decision judicial.

La segunda y necesaria condicién es que la compania esté
en condiciones econdmicas de efectuar la reduccién de capital
y disponga o pueda procurarse el efectivo necesario para efec-
tuar la redencion. En efecto, no puede exigirse a la administra-
cién de una compafiia que proponga la reduccion del capital
cuando no dispone de los recursos liquidos para hacerlo y el
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reducir podria afectar los derechos de terceros, maxime cuando
esos terceros tienen un derecho a oponerse judicialmente.

Finalmente la redencién esta condicionada a la decisién de
la asamblea de ordenar la reducciéon parcial del capital social
y el reintegro del valor del titulo. No creemos que ninguna dis-
posicion estatutaria por explicita que sea, pueda sustituir la de-
cision especifica de la asamblea.

Se ha admitido y a nuestro juicio con fundada razén, que
la asamblea o el estatuto pueden aprobar un aumento de capital
sujeto a su ulterior cumplimiento por la administracién, bas-
tando para perfeccionarlo el que los administradores ejecuten
lo aprobado por la asamblea dando participacién al Registro
de Comercio. Podria asimismo pensarse que el estatuto podria
aprobar a priori una reduccién de capital para redimir las ac-
ciones preferidas en un determinado plazo. A nuestro juicio la
analogia no es correcta ni el caso de disminucién de capital pue-
de asimilarse al de aumento del mismo. En etecto, la disminu-
cion de capital atecta a terceros y a la propia empresa, en el
sentido de que puede privarla de los medios necesarios para el
cumplimiento de sus obligaciones y de los fines que le son pro-
pios. Por ello ¢l legislador ha previsto el derecho de los terceros
a oponerse a cualquier reduccién de capital y lo sanciona con
un efecto suspensivo inmediato, situaciéon que obliga a la com-
pania a ejercer este derecho con cautela y especial consideracién
a los intereses de los terceros y la propia empresa. Esta decision
por lo demas debe tomarse con base a la situacién de hecho de
la empresa y con vista del tultimo balance, todo lo cual impide
la vigencia de una decision a priori de la sociedad de reducir
parte de su capital en un plazo determinado.

En consecuencia el derecho de redencién a opcién del accio-
nista en un plazo determinado, sélo puede apreciarse como un
derecho contingente, sujeto siempre a la decision final de la
respectiva asamblea.

B. La redenciéon también puede efectuarse por adquisicién
de las acciones preferidas por la propia compania, con fondos
provenientes de utilidades regularmente obtenidas segtin los ba-
lances sociales, conforme a las previsiones del articulo 264 del
Cédigo de Comercio venezolano.
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La adquisicién de acciones debe ser aprobada por una asam-
blea convocada a ese efecto, la cual tiene que decidir en todo
caso conforme a las cifras que ofrezcan los balances sociales y
hasta concurrencia de las utilidades “regularmente obtenidas”,
como dice el Cédigo, calificativo que consideramos equivalente
al requerimiento de utilidades “liquidas y recaudadas” que utili-
za el Articulo 307 ejusdem, con especial énfasis en el concepto
de “regularidad” que expresamente excluye el uso de cualquier
balance ad-hoc de fecha distinta a la de fin de ejercicio.

Los estatutos pueden en cierta forma sistematizar la adqui-
sicién de acciones con fondos provenientes de utilidades liquidas
y recaudadas conforme al ultimo balance aprobado, autorizando
el destino de cierta parte de las utilidades a la adquisicién de
acciones u otra disposicién similar que constituya una autoriza-
ci6én de la asamblea a los administradores a adquirir acciones
de la propia empresa por cuenta de ésta hasta concurrencia de
la parte de las utilidades apartadas a ese fin.

La adquisicién de acciones por cuenta de la compania con
utilidades propias, ha sido considerada generalmente por los
autores, no una reduccién de capital, sino mas bien como una
inversién de valores, sui generis. Las acciones asi adquiridas
forman parte de los activos de la empresa y como tales pueden
ser de nuevo enajenadas en el futuro. No se opera confusién por
la coincidencia en una sola persona de las condiciones de acree-
dor y deudor, sino que simplemente se suspende el ejercicio de
ciertos derechos, como el de representacién en la asamblea y el
de percibir los dividendos, los cuales se revitalizan al regresar
las acciones al comercio por el hecho de su ulterior enajenacion
por la compafhia (*°).

Desde luego la adquisicién de acciones propias, cuando no
se hace con miras a su ulterior enajenacién, a la larga puede
llevar a una reduccién del capital social, pero nos parece, con-
forme a las consideraciones que antes expusimos, que la reduc-
cign en todo caso debe aprobarla la asamblea conforme a las
reglas especiales que la ley prevé para el caso concreto de dis-
minucién de capital social.

(*) VIVANTE. Tratado de Derecho Comercial, Tomo II, pag. 352.
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Convertibilidad.

En muchos estatutos se establece que las acciones preferidas
son convertibles en acciones comunes. La convertibilidad gene-
ralmente se estipula:

a. En determinado plazo.

b. A un determinado precio o rata de convertibilidad.

La convertibilidad no es otra cosa que una opcién que se
da al accionista preferido en exigir el reintegro del valor nomi-
nal de la accién y suscribir con ese valor acciones comunes en
una predeterminada proporcion.

La convertibilidad puede alectar el valor del capital social
y cuando ésto ocurre requiere necesariamente la aprobacién de
la asamblea de accionistas. Sin embargo, puede ser previsto en
los estatutos y en la medida en que no afecte, disminuyéndolo,
el capital social, puede ser ejercido sin previa aprobacién ex-
presa de una nueva asamblea, si la asamblea que acordo el de-
recho de conversién o los estatutos, previeron su ejercicio con
suficiente amplitud y detalle.

La convertibilidad es un instrumento financiero de utilidad
sea para facilitar la suscripcion de acciones preferidas, sea para
solucionar ciertas situaciones transitorias de composicién de ca-
pital social. El interés de estos valores para el inversionista
depende de la rata de conversién. Generalmente la conversion
se estipula para ser ejercida después de transcurrido cierto plazo
y a un valor superior al equivalente valor nominal de las accio-
nes comunes y por ende, su justificacion depende de las estima-
ciones que se hagan, en el momento de la emisién, de las posi-
bilidades de ganancias futuras de la empresa y de la cotizacién
en la bolsa de las acciones comunes para el momento en que
pueda ser ejercido el derecho de conversidn.

Los analistas de valores estiman el precio de esta clase de
acciones en la suma del valor que corresponde a la accién pre-
ferida como tal, en consideracién a su rendimiento fijo, mas el
valor que atribuyen a la opcién de convertibilidad, el cual
estiman en relacion a la rata de convertibilidad y a los respecti-
vos valores de mercado.
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IX. DERECHOS EN CASO DE LIQUIDACION

Los derechos de liquidacién de las acciones comunes y pre-
feridas son sustancialmente los mismos y para su determinacion
rige siempre la regla de igualdad salvo las diferencias que esta-
blezcan los estatutos.

En el caso mas corriente de las acciones preferidas de divi-
dendo fijo, generalmente se estipula que las acciones preferidas
se reembolsan por su valor nominal mas la suma de los dividen-
dos acumulados (si son acumulativos) y no pagados. El saldo
de las utilidades o de las pérdidas corresponde a las acciones
comunes.

En esta hipétesis de acciones de dividendo fijo y acumula-
tivo, la cuota de liquidacion de las acciones preferidas se deter-
mina asi:

. SN alOT HOIMENEL o s o arenbiie e 8 B omesan bivye B8

b. Mas dividendos acumulados y no pagados Bs.—

Total cuota de liquidacién .. .. .. .. .. .. .. Bs.

Del liquido partible una vez pagados los acreedores sociales,
se deduce la couta de liquidacién correspondiente a las preferi-
das y el saldo se reparte a las acciones comunes. Si existieren
varias clases de acciones preferidas, con diversas preferencias
entre si, el procedimiento es el mismo en el respectivo orden de
preferencias.

De resto y salvo las prioridades enunciadas, en el caso de
liguidacién de companias que tengan acciones preferidas, se
aplican las demas reglas de liquidacién de sociedades andnimas
establecidas en el Cédigo de Comercio.
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Las normas de derecho comun no eran suficientes para fre-
nar la especulacién con la vivienda, por cuanto ellas sélo pro-
tegian parcialmente contra el abuso del derecho o las violacio-
nes al orden publico y las buenas costumbres. Pero, al margen
de la eventual conducta antijuridica de los arrendadores, exis-
tia el derecho del arrendatario a permanecer en la vivienda
que habitaba mientras cumpliese las obligaciones de su contrato,
y la consiguiente necesidad de protegerlo contra el despojo in-
tempestivo o la elevacién desmedida del alquiler.

De lo expuesto nacié la necesidad de dictar independiente-
mente del derecho comun, que se funda esencialmente en la
libre voluntad de las partes para convenir o estipular las condi-
ciones de los contratos, una serie de normas que tienden a pro-
teger a los inquilinos. En vista del grave problema de la vivien-
da; ante la evidencia de que los arrendadores abusaban de la
proteccion que les dispensaba la ley; probada la insuficiencia
del régimen legal vigente para mantener la igualdad juridica
entre las partes contratantes, y con el fin de restablecer el equi-
librio que debid existir entre las partes; se resuelve la interven-
cion del Estado, restringiendo la libertad del individuo, espe-
cialmente en lo que se refiere a las facultades del propietario
sobre su propiedad, y asi se dictaron normas que regulan al
contrato de arrendamiento de inmuebles urbanos, las cuales
seran objeto del presente estudio.

El concepto que se tenia sobre el contrato de arrendamiento
de inmuebles urbanos ha sufride una transformacion total, debi-
do a la modificacién esencial de los elementos caracteristicos
de tal contrato. Ante todo, se ha sostenido gue el contrato de
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arrendamiento ha dejado de ser tal, para convertirse en una ins-
titucién juridica permanente, basada en un dispositivo legal
(CraveLL Borras, La Locacion Urbana en la Ley 16.739, Ed.
Ethos, pag. 58); de modo que en méas de una oportunidad, no se
requiere ni siquiera el consentimiento del arrendador para que
el contrato se perfeccione. Ademas, deja de ser un contrato por
el cual se cede el uso de un inmueble por un tiempo determi-
nado y por un precio convenido. De lo expuesto, se concluye,
que no podemos considerar al contrato de arrendamiento de
inmuebles urbanos, tal como existe en el Codigo Civil; sino
que actualmente constituye una rama de €l desprendida, al igual
que el contrato de trabajo. Asi la nueva materia inquilinaria se
diferencia del contrato de arrendamiento, tal como lo conocemos
tradicionalmente y lo sustituye.

Las primeras normas intervencionistas en materia de inqui-
linato fueron dictadas en Inglaterra, en 1919, ejemplo gque no
tardaron en seguir Espana, Francia, Alemania, Italia, Bélgica y
Portugal. Por lo que respecta a América, las mis antiguas nor-
mas que se promulgaron restringiendo la libertad contractual
fueron dictadas en Uruguay, en 1919; en Argentina, en 1921;
en Brasil, en 1922; y posteriormente en Chile, Peru y Venezuela.
Pero el paso mas revolucionario en la materia lo ha dado Cuba,
con la Ley de Reforma Urbana promulgada el 14 de octubre de
1960, por la cual se extinguié totalmente el concepto de alquiler
de inmuebles (articulos 29 y 59), por considerar que este tipo de
contratos constituye fuente de especulacion a costa de las clases
desposeidas. La Ley de Reforma Urbana pretendié solucionar
el problema habitacional, obligando a los propietarios a enaje-
nar a los inquilinos la vivienda arrendada, y en caso de no acep-
tarse la enajenacion autorizé al arrendador a ocupar la parte
de la wvivienda arrendada que realmente no necesitase el
arrendatario.

Del analisis de todas las referidas normas podemos extraer
las siguientes conclusiones:

A. Cardcter universal de las normas reguladoras del contrato
de arrendamiento de inmuebles urbanos.

Es excepcional el pais regido por el ordenamiento juridico
de la civilizacién occidental, que en las Gltimas décadas se haya
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abstenido de dictar normas protectoras para el inquilino de
inmuebles urbanos; de ahi el cariacter universal del citado
ordenamiento.

B. Aplicaciéon general en cuanto al espacio.

Inicialmente, las normas de inquilinato sélo se aplicaban
en ciertas ciudades o regiones de determinados paises. La ten-
dencia actual es a generalizar la aplicacién de dichas normas;
tendencia por lo demas censurable, ya que de una ciudad a otra
pueden variar las condiciones de aplicacion del régimen, hecho
que es facilmente constatable en Venezuela.

C. Creacion de un sistema de legislacion especial.

En este aspecto, las normas de inquilinato, que inicialmente
eran normas de excepcién, pues solo se aplicaban a ciertos in-
muebles urbanos, tienden actualmente, a dejar de serlo, para
convertirse en legislacion especial que se aplica a la relacién
arrendaticia urbana y a las personas que intervienen en esa
relacion.

D. Orientacion hacia una finalidad social.

Las normas de inquilinato persiguen una finalidad social,
por ello adquieren el caracter de normas imperativas y son de
eminente orden publico. Asi lo venia sosteniendo la doctrina
y lo han querido subrayar los legisladores, al senalarlo expre-
samente en la legislacién positiva, tal como hacen las leyes de
Argentina, El Salvador, Espana, Honduras y Venezuela.

E. Tendencia a proteger un estado de necesidad.

La legislacién persigue amparar, no sélo al inquilino necesi-
tado de vivienda, sino también al propietario de la vivienda que
la necesite para si o para un pariente préximo, o para construir
otro edificio en sustitucién del existente.

La proteccién al inquilino cesa cuando se incurre en abuso
de derecho, por lo cual constifuye causal de desocupacién el
uso abusivo del inmueble, destinandolo a actos inmorales o cau-
sandole deterioros mayores de los que se presumen por su nor-
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mal uso; mientras por otra parte, se sanciona al propietario que,
habiendo obtenido la autorizacién de desocupacién de un inmue-
ble, no ejerce el derecho que le concede la ley en razén del fin
invocado, sino con fines especulativos.

F. Estabilidad del contrato de arrendamiento.

La legislacién de inquilinato persigue la estabilidad de la
relacién arrendaticia, consagrando la prérroga automatica de
los arrendamientos, o estableciendo el derecho del inquilino a
continuar como arrendatario, una vez venecido el término del
contrato de arrendamiento. Estabilidad que ademas se manifies-
ta en la tendencia a mantener el precio del arrendamiento.

(. Estabilidad. Permanencia de las normas.

Las normas de inquilinato tienden cada vez mas, a regular en
forma permanente el contrato de arrendamiento de inmuebles
urbanos. Inicialmente la legislacion de alquileres, como legisla-
cion de emergencia que era, se promulgé para que rigiera du-
rante ciertas épocas; pero la tendencia fue siempre la de prorro-
gar la duracién del régimen creado por dichas normas, con el
caracter de legislacion permanente.

Como resumen podemos sostener:

19 Que las normas contenidas en la legislacion de in-
quilinato tienden a sustituir la voluntad de los contratantes,
imponiéndoles lineas de conducta. En consecuencia:

a) Se prohibe al arrendador discriminar al arrendatario por
razon de nacionalidad o porque su familia sea numerosa;

b) se impone al arrendador la obligacién de arrendar, cuando
tenga un inmueble desocupado;

¢) cuando pretenda enajenarse el inmueble objeto del arren-
damiento, el arrendador debe ofrecerlo, con preferencia, al
inquilino; y

d) impone al arrendador limitaciones en cuanto a las garantias
de cumplimiento del contrato de arrendamiento, que puede
exigir al inquilino.

29 Tal sustitucién de la voluntad de las partes contra-
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tantes ha llevado a sostener que el contrato, como medio con-
sensual de formacién, regulacién y extincién de obligaciones,
esta siendo actualmente suplantado por un acto de adhesién.
Consiguientemente, el contrato no se forma por la libre voluntad
de las partes, ni presumiendo que existe igualdad entre ellas.
La libertad contractual sélo se admite cuando no exista una
norma imperativa, a la cual haya que respetar. Al imponer tal
norma, la ley pretende corregir la desigualdad juridica y eco-
némica entre las partes contratantes y por ello cercena su vo-
luntad en beneficio de un interés superior, como es el interés
social.

CAMPO DE APLICACION DE LA LEY
DE REGULACION DE ALQUILERES
Y NATURALEZA DE SUS NORMAS.

Inmuebles y contratos sometidos al régimen de Inquilinato.

El articulo 1° de la Ley de Regulacion de Alquileres dispo-
ne: “Los canones de arrendamiento de viviendas urbanas y sub-
urbanas, de locales comerciales e industriales y otros destinados
a fines que no sean los especificados, ya sean arrendados total-
mente o por partes, y sus anexos y accesorios, quedan sujetos
a regulacién en los términos establecidos en esta ley".

De tal articulo deducimos que los inmuebles que estan so-
metidos al régimen de la Ley de Regulacién de Alquileres son:

a) Las viviendas urbanas y sub-urbanas;

b) Los locales comerciales e industriales, sin que importe su
ubicacién;

¢) Cualquier otro local, aunque no esté destinado a un fin de
los previstos; y

d) Los anexos y accesorios de un inmueble.

Debemos determinar, entonces, cada uno de los citados
conceptos.

4Qué pautas cabria seguir para determinar si un inmueble
es urbano o rural?
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Para precisar el cardcter urbano o sub-urbano de un inmue-
ble, hay que atenerse a la existencia de un Plan de Urbanismo.
En Venezuela son pocas las ciudades que tienen elaborado su
Plan de Urbanismo. Entre otras, podemos citar a Caracas, Ma-
racaibo y Valencia. Cuando no existe un Plan de Urbanismo,
no queda otro medio, para resolver el problema planteado, que
referirse al destino que tenga el inmueble, tal como lo hace
nuestro Cédigo Civil.

Urbano, conforme a la definicion del Diccionario de la Len-
gua, es lo que atafie a la urbe; o sea, que un inmueble sera urba-
no cuando esté dentro del casco de la ciudad, sin importar para
los efectos de la calificacién legal, que la zona esté o no urba-
nizada. Mas dificil sera el determinar cuando un ferreno es
sub-urbano; porque no encontramos ninguna calificacién de
este tipo de inmuebles. En general debemos considerar como
zona sub-urbana la que esté cerca de una ciudad o poblacién,
en forma tal, que constituya una reserva para su desarrollo
futuro.

Los inmuebles rurales no estan sometidos a las leyes de
inquilinato, sino a la de Reforma Agraria.

En definitiva, podemos tomar como elementos determinan-
tes para calificar a una finca como rural o urbana, dos puntos
coincidentes:

a) Ubicacién (en una ciudad o sus alrededores); y
b) Destino (que no esté explotado como finca agricola).

Pero no todas las fincas urbanas estan sometidas al régimen
de regulacién de alquileres y al Decreto sobre Desalojo de Vi-
viendas. En principio, sélo estan destinadas a tal régimen:

a) Las fineas urbanas o sub-urbanas arrendadas, destinadas a
viviendas;

b) Los locales destinados a que en ellos funcione un estable-
cimiento comercial, industrial o a otro fin, que no tiene por
qué ser uno de los indicados;

¢) Los anexos y accesorios de alguno de los inmuebles citados.
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Vivienda:

El concepto de vivienda va vinculado al sitio de morada
humana, o sea, es la construccién que esté destinada a amparar
al hombre contra las inclemencias del tiempo.

Locales:

Los locales son sitios en los que puede tener su asiento una
industria o un establecimiento comercial. La diferencia esencial
entre ambos conceptos es que la actividad industrial persigue
fundamentalmente fines de produccién, mientras la actividad
comercial tiende hacia fines de intermediacién en el cambio.
Pero la ley no ha podido prever todas las actividades humanas
que pueden desarrollarse en un local, entre otras, no podria ca-
lificarse de industrial, ni comercial, la actividad artesanal o la
profesional.

Con el propésito de amparar esas gestiones y otras similares,
la ley consagré, que igualmente estarian sometidos a su régi-
men, cualesquiera otros locales arrendados; aunque se destinen
a otros fines distintos a los indicados expresamente por la ley.

Anexos y Accesorios:

También estan sometidos al régimen de la Ley de Regula-
cién de Alquileres los anexos y accesorios del inmueble. E]l Re-
glamento de la Ley de Regulacién de Alquileres y del Decreto
Legislativo sobre Desalojo de Viviendas, definen asi al accesorio:
“Se entiende como accesorio de un inmueble, a los efectos de la
Ley y de este Reglamento, todo aquello que el Cédigo Civil
comprende bajo la denominacién de “mueblaje” o cualquiera
otro bien mueble que se encuentre dentro de dicho inmueble,
sin estar adherido al mismo, que contribuya a facilitar, mejorar
o a hacer mas cémodo su uso”.

El concepto de anexo, en el citado reglamento, es similar
al que senala el Cédigo Civil, sobre inmuebles por destinacién
en su articulo 529, con lo cual se eliminé la duda acerca de si
tales bienes estan incluidos en el régimen de las Leyes de
Inquilinato.
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Inmuebles excluidos del dmbito de aplicacion de la Ley de Regu-
lacién de Alquileres y del Decreto sobre Desalojo de Vivien~
das, son los siguientes:

a) Los solares;

b) Los inmuebles pertenecientes a la Nacién, los Estados, las
Municipalidades e Institutos Auténomos;

c¢) Los ranchos y viviendas inhabitables.

Un inmueble, para estar sometido al régimen de la Ley de
Regulacion de Alquileres y al Decreto sobre Desalojo de Vi-
viendas, no sélo es necesario que sea urbano o sub-urbano y que
esté clasificado dentro de los supuestos de la Ley; ademas es
necesario que este inmueble sea objeto de una relacién arren-
daticia.

Hay casos en que, a pesar de existir arrendamiento de un
inmueble urbano o sub-urbano, no se aplican las normas de la
Ley de Regulacién de Alquileres y Decreto sobre Desalojo de
Viviendas. Ello sucede cuando existen contratos unidos, en los
cuales el contrato de arrendamiento del inmueble es accesorio
de otro contrato principal.

La dificultad se presenta cuando hay unién de contratos,
o también contratos combinados o mixtos; o sea, que en un
mismo contrato se encuentran vinculados dos o maés, en cuyo
caso se hace dificil precisar cual es el que predomina y, por tan-
to, cuales serian las normas que rigen las relaciones contractua-
les. Entre otros tenemos, como ejemplo, contratos vinculados al
arrendamiento de inmuebles con opeién de compra, el contrato
de hospedaje, el contrato de conserjeria y el de construccién en
un solar. En estos contratos se entremezclan el uso y el precio,
—como figuras juridicas distintas (Sentencia espafiola del 21
de abril de 1951, citada por CavviLro, Jurto. Instituto Editorial
Reus, Madrid, 1953, pag. 13, Ambito Material de Aplicaciéon de la
Ley de Arrendamientos Urbanos).

Cuando existe una unién de contratos por medio de la cual
se conviene el precio del arrendamiento “parte en dinero y parte
en otra cosa, o en el uso o goce de otra cosa”, se presentan dudas
respecto a qué normas deben aplicarse. Hay quien sostiene que
existe contrato de arrendamiento, si el precio del arrendamiento
es igual o mayor que el valor de la cosa (REzzonico, Luis Marra.
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Estudio de los Contratos en Nuestro Derecho Civil. Roque de
Palma, Editor-Buenos Aires, Tomo II, pag. 16 y sigs.). AGUILAR
asienta que cada prestacién de los contratos combinados se rige
por las reglas del tipo contractual a que corresponde cada uno
de ellos. (AcutLar, Jose Luis, Contratos y Garantias, Tomo I,
pags. 7'y 8). Pero la generalidad de la doctrina se inclina porque
se sigan las reglas del contrato predominante. Asi que, acogien-
do esta ultima pauta, no seria tan dificultoso aclarar la verda-
dera intencién de las partes, y precisar, en consecuencia, si en
realidad quisieron celebrar un contrato de arrendamiento de
inmuebles o uno de naturaleza distinta.

Analizaremos algunos de esos casos de uniones de contrato,
en los cuales interviene el arrendamiento de inmuebles urbanos
v donde se pueden presentar dudas sobre aplicacién de la Legis-
lacién Especial de Inquilinato y Desalojo.

Arrendamiento y Contrato de Trabajo:

Es frecuente, en ciertos contratos, que se suministre a un
determinado trabajador, una vivienda. Caso tipico es el contrato
de conserjeria, mediante el cual al conserje se le permite usar
una vivienda, a cambio de los servicios propios del conserje; y
asi, el derecho al uso de la vivienda constituye la contrapresta-
cion que recibe el conserje por sus servicios. En otras ocasiones,
el conserje ademas del uso de la vivienda, recibe una suma de
dinero. Indudablemente que en el caso indicado no existe un
arrendamiento de una vivienda, sino que se celebra un contrato
de trabajo, en el cual la vivienda es esencial para el ejercicio
del cargo, y, en tales supuestos, se impone la desocupacién de
la conserjeria cuando termina el contrato de trabajo.

Contrato de Hospedaje:

Mediante este contrato, existe, ademas del arrendamiento
de un inmueble, la obligacién por parte del dueno de prestar
ciertos servicios; sin embargo, por las especiales preminentes
caracteristicas de este contrato, donde lo principal es el servicio
que se preste, no puede hablarse de arrendamiento de inmueble,
aun cuando hay quien sostiene que se trata de un “contrato com-
plejo especifico”. (Messineo, Doctrina General del Contrato,
Ejea, Buenos Aires, 1952, T. I, pags. 378-384). En resumen, no
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puede considerarse al contrato de hospedaje incluido dentro del
ambito de las leyes de inquilinato.

Arrendamiento de un solar con facultad
para elevar construcciones:

El solar, (entendiendo por tal un terreno que no esta edifi-
cado, pero que podra estarlo, ubicado en area urbana) no queda
sujeto al régimen de la Ley de Regulacién de Alquileres, ni al
Decreto sobre Desalojo de Viviendas; pero la duda se presenta-
ria, cuando se permita al arrendatario del solar elevar construc-
ciones en el inmueble arrendado. En tal caso, la naturaleza del
contrato se determinara al establecer de quién seran las cons-
trucciones que se levantaran en el solar. Si estas construcciones
son propiedad del arrendatario, no habria dudas de que se le
arrendd el solar, ni de que, por tanto, existe una relacién arren-
daticia, limitada tinica y exclusivamente a ese inmueble. Pero la
duda se plantearia cuando quien levanta la construccién es a la
vez dueno del terreno. En este caso, puede existir el “derecho
de superficie”, y seria cuestién de hecho determinar si se trata
de arrendamiento, disfrazado, de un local, o del arrendamiento
de .un solar con facultad, para el arrendatario, de construir en
el mismo.

Arrendamiento con opcion de compra.

Entre el arrendamiento y la venta hay muchas similitudes,
su diferencia esencial esta en que la venta constituye un acto de
disposicion, por el cual se transfiere el dominio de la cosa y,
en consecuencia, lo que se traspasa es un derecho real; mientras
que el arrendamiento es un acto de administracién, mediante
el cual s6lo se transmite un derecho personal al uso y goce de
una cosa, por un tiempo limitado. Ademas, la venta es un con-
trato de cumplimiento instantaneo, en tanto que el arrendamien-
to es un contrato de cumplimiento sucesivo; en consecuencia, no
pueden confundirse ambos contratos.

La confusién podria darse sélo para el caso de que hubiese
un arrendamiento con opcién de compra; pero, atin en este su-
puesto caso, no seria dificil aclararla, ya que el arrendamiento
se regira en toda su duracién, por la regla del contrato de arren-
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damiento; y, si se ejerciese la opcidn, regiran, en esta etapa del
contrato, las normas del contrato de compra-venta.

Arrendamiento de un local comercial.

Por ultimo, tenemos un caso bastante dudoso, como es el
arrendamiento del local donde funciona un fondo de comercio.
La hacienda comercial se compone de un conjunto de bienes
materiales e inmateriales; entre otros, enumeramos el crédito,
la denominacién, los inventarios fisicos, y (aunque existen dis-
crepancias en la doctrina) el inmueble.

En Francia, desde 1926, se dicté un decreto para proteger
al propietario de un fondo de comercio, ante el arrendador due-
fio del local, y proteccién similar existe en Argentina y Brasil,
en las leyes que regulan el arrendamiento urbano.

Es de senalar que la ley francesa de 1926 sélo consagraba
una indemnizacién al inquilino arbitrariamente desalojado y un
derecho preferente, para éste, a continuar ocupando el inmueble

arrendado. Esta ley fue sustituida por la de 1946, que permiti6

la revision trienal de los canones de arrendamiento celebrados
bajo el imperio de las leyes de 1926 y 1933. Estas habian consa-
grado prérrogas automaticas de los contratos de arrendamiento
vigentes sobre locales de comercio extendiendo su vigencia hasta
el primero de enero de 1958.

En Venezuela, la situacion de los locales en que funcione
un fondo de comercio ante la jurisprudencia que aplica las
leyes de inquilinato, ha sido variable. En una Sentencia del Tri-
bunal de Apelaciones de Inquilinato se ha sostenido lo siguiente:
“El fondo de comercio, en su conjunto, no es objeto de regula-
cién, y por tanto, se encuentra dentro de la autonomia de la
voluntad de las partes; pero los locales que le sirven de asiento
a los fondos de comercio si son objeto de la regulacién, todo de
conformidad con el articulo primero de la Ley de Regulacién
de Alquileres (Prrez, Francisco pE Saues, El Procedimiento In-
quilinario en Venezuela y Tres anos de Jurisprudencia del Tri-
bunal de Apelaciones de Inquilinato Bajo la Ponencia del Autor,
Iidiciones Fabrelén, Grafica Americana, Caracas, 1964, pag. 234);
y en otra oportunidad distinta se ha sostenido que el local en
el cual funcione un establecimiento mercantil, no estd ampa-
rado por la regulacién de alquileres, si lo que se arrendd fue
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un fondo de comercio. (Sentencia del Tribunal de Apelaciones
de Inquilinato del 17 de abril de 1967).

En vista de las razones y sentencia citadas habria gue es-
tablecer, en cada caso, si el contrato de arrendamiento del local
de comercio es el contrato principal, o si, por lo contrario, el
contrato esencial es el arrendamiento de un fondo de comercio;
y asi, en este ultimo caso, prevaleceran las normas que regulan
el contrato de arrendamiento del fondo, y no las del arrenda-
miento del local de comercio, donde funciona dicho estableci-
miento.

Aun mayores dificultades se presentarian, cuando se trate
del arrendamiento de locales que estdn amueblados; en este
caso no debe haber ninguna duda de que el local esta sometido
al régimen de la Ley de Regulacién de Alquileres y Decreto
sobre Desalojo de Viviendas; en otras palabras, cuando existe
un local urbano arrendado, amueblado o no, la regulacién de la
relacién arrendaticia, de ese local, estad sometida al régimen de
las normas de inquilinato.

Ambito de Aplicacion de las Causales de Desalojo
de Immuebles Urbanos.

Las causales de desocupacién se aplican a todos los inmue-
bles urbanos. Aunque el Decreto sobre Desalojo de Viviendas
hable sé6lo de viviendas, se debe entender en forma amplia; por
ello abarcarad las edificaciones urbanas que estén destinadas a
habitacion del inquilino asi como aquellas en que tenga sus ofi-
cinas, establecimientos comerciales, fabricas o donde ejerza cual-
quier ofra actividad.

Pero es de recalear gue este Decreto ampara a las rela-
ciones que pueden calificarse como contratos de arrendamien-
to. Se interpretd, en el pasado, que las normas que regulan la
desocupacion de inmuebles se referian tinicamente a los inmue-
bles arrendados a plazo fijo (ver al respecto Jurisprudencia Tri-
bunales de la Reptblica, Volumen II, Tomo I, pag. 145); situa-
cién hoy superada; ya que, al consagrar el Decreto sobre Desalo-
jo de Viviendas el derecho de preferencia del arrendatario a con-
tinuar como tal, al vencimiento del plazo; y al extender la Ley
de Regulacion de Alquileres dicho derecho preferente a los arren-
datarios ¢ue hubiesen celebrado contratos a tiempo determinado,
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ce hizo necesario concluir que las causales de desocupacién se
aplican indistintamente a uno y otro tipo de contratos.

Los beneficiarios de tales derechos seran los arrendatarios,
o en todo caso, los cesionarios legitimos de los derechos del
arrendatario, privilegio que extiende la ley a los sub-arrenda-
tarios legitimos. Por ésta una norma que concede derechos ex-
cepcionales, no debe interpretarse en forma amplia, sino res-
tringida; sin embargo, existe la duda de si se podria invocar tal
proteccién legal en favor de un inquilino que ocupe el inmueble
en forma irregular, o de un arrendatario que no lo ocupe. La
ley francesa, en el primer aspecto planteado, fue muy previsiva,
yva que concede este derecho unicamente al ocupante de buena
fe (art. 49); lo cual supone, por parte del inquilino, el cumpli-
miento de sus obligaciones y un justo titulo arrendaticio.

Asimismo, la ley argentina niega proteccién legal al arren-
datario que no tenga el uso y la ocupacién del bien arrendado
(art. 12), con el fin de evitar los abusos de derecho, no sélo de
los arrendadores, sino igualmente de los arrendatarios.

Aun cuando en nuestra ley no hay una norma expresa,
como la contenida en las leyes francesa y argentina, la recta
aplicacién de los principios que la inspiraron permite excluir
del ambito de su proteccion a los inquilinos que no tengan un
justo titulo y a los que no ocupen o usen directamente del in-
mueble arrendado. Sin embargo, el principio enunciado no se
aplicaria para el caso que los ocupantes sean los herederos del
arrendatario; porque, en tal supuesto, regira el articulo 1.603
del Cédigo Civil, que establece: que el contrato de arrenda-
miento no se resuelve por la muerte del arrendador, ni la del
arrendatario.




LA LEY DE REFORMA AGRARIA Y EL OTORGAMIENTO
DE CONCESIONES MINERAS Y PETROLERAS
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La Ley de Reforma Agraria, como toda ley nueva, ha venido
a representar la derogacién de muchas disposiciones del Derecho
Comtin, y la modificacién de normas de otras leyes especiales.

En efecto, para realizar los objetivos que imperativamente
le sefiala su articulo 19, tenia que comenzar, no sélo por crear
figuras e instituciones juridiecas, sino también, por modificar re-
glas ya establecidas por otros textos legales. Y en cuanto a aque-
llas normas que concretamente se le oponian, no basté su virtual
derogacion tacita: fue necesario ademaés, que se consagrara ex-
presamente, con caracter general, la preferencia de la aplicacién
de la Ley de Reforma Agraria sobre cualesquiera otra ley nacio-
nal, en los siguientes términos: “Las normas generales y particu-
lares de la presente Ley se aplicardn con preferencia a las dis-
posiciones del ordenamiento legislativo nacional que se opongan
a ella” (Articulo 208). Y para evitar cualquier duda acerca de
la naturaleza de sus preceptos, se proclama en el Art. 200 que
“todo lo relacionado con las finalidades y objetivos de la Refor-
ma Agraria, es de utilidad publica”. De manera, que la materia
agraria esta estrechamente vinculada al Derecho Piblico, e in-
formada por la nocién de orden publico. Dentro de estas ideas,
habremos de referirnos a las particulares relaciones que guar-
dan la Ley de Reforma Agraria y las Leyes de Minas y de Hi-
drocarburos, respectivamente, en cuanto a la nueva situacién que
se ha presentado con la afectaciéon de las tierras publicas a los
fines agro-reformistas, especialmente en lo relativo al otorga-
miento de concesiones mineras y petroleras, en tierras baldias
y en las superficies afectadas de los ejidos.

|
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DERECHOS DE LOS CONCESIONARIOS

Es sabido que el articulo 13 de la Ley de Minas, consagra
la necesidad de la concesion, estipulando que el derecho de ex-
plotar los minerales metaliferos, no puede adquirirse sino me-
diante concesiones otorgadas por el Ejecutivo Nacional, en las
formas previstas por el mismo instrumento legal, y salvo las
excepciones que el propio texto senala. La Ley de Hidrocarbu-
ros, a su vez, dispone en el Art. 39 que el derecho de explorar
y el de explotar, manufacturar o refinar y transportar petréleo,
asfalto, gas natural y demas hidrocarburos, podra obtenerse por
medio de concesiones que el Ejecutivo Nacional otorgue confor-
me a la citada Ley. Las concesiones, son pues, actualmente las
figuras juridicas por medio de las cuales el Estado confiere deter-
minados derechos a los particulares en relacion a las minas. En
efecto, las concesiones mineras y petroleras confieren a su titu-
lar un conjunto de derechos y una serie de obligaciones correla-
tivas; y la diferencia entre ambas, es la de que, mientras en las
primeras, el Ejecutivo esta obligado a concederlas a quien haya
llenado los requisitos exigidos por la respectiva Ley, en las se-
gundas, es facultativo para el Estado el otorgamiento o no. En
cuanto a los derechos conferidos al titular de una concesion, po-
demos senalar que la Ley de Minas establece, que el derecho de
explotar, comprende el subsuelo en propiedad particular (Art.
17), y que tal derecho tiene la plenitud que por la misma ley
le corresponde, y que el concesionario puede disponer de él con-
forme a los principios generales del Derecho y a las disposi-
ciones especiales de la propia Ley de Minas. Tal derecho de ex-
plotar, como todo derecho real inmueble, podra asi mismo, hipo-
tecarse (Art. 105 ejusdem). Por su parte, la Ley de Hidrocar-
buros determina que, si bien las concesiones de exploracién vy
explotacién, y las sélo de explotacién, no confieren el dominio
de los yacimientos, sin embargo, otorgan el derecho real inmue-
ble de explorar el area concedida, y de explotar los yacimientos
por tiempo determinado (Art. 3%, aparte unico). Este derecho
también puede ser objeto de hipoteca. En cuanto a los “contratos
de servicios” en proyecto, nos referiremos a ellos mas adelante.

Ahora bien, como es facil inducir, las concesiones al ser otor-
gadas pueden abarcar superficies de terrenos privados, munici-
pales o baldios (Art. 134, ord. 4° de la Ley de Minas y Art. 18,
apt. 12 de la Ley de Hidrocarburos). Indudablemente que, para
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el ejercicio de los derechos principales que les han sido confe-
ridos, los concesionarios tendran que utilizar el suelo de tales
terrenos, con la finalidad légica de extraer los productos de las
minas o de los yacimientos. Segiin sea la indole de los terrenos
comprendidos dentro de una concesién, las Leyes respectivas
conceden a los concesionarios determinados derechos comple-
mentarios, que les facilitan el cumplimiento de las obligaciones
y el disfrute de las facultades derivadas de las mismas concesio-
nes. A tal respecto, la Ley de Minas, por ejemplo, dispone en su
Art. 18 que, cuando el concesionario no haya podido avenirse
con el propietario en relacién con el suelo, tendra derecho a la
expropiacién del mismo. Ademas, se estipula en el Art. 64 ejus-
dem que, “Las concesiones mineras gozaran de la servidumbre
de paso o de camino en cualquier forma, comprendidas las vias
férreas y los cables aéreos, de desagiie, socavon, acueductos o
cualesquiera otras semejantes”, previa la correspondiente indem-
nizacién en conformidad con el Cédigo Civil. Los concesionarios
de minas pueden, también, derivar de las aguas del dominio
publico, el caudal que necesiten para el laboreo de su concesién,
y asi mismo, usar de las aguas corrientes naturales que no sean
del dominio publico (Arts. 69 y 71 ejusdem). Concretamente la
Ley citada, en lo que respecta a la exploracion, concede a los
titulares de las concesiones mineras, el derecho de ocupar tem-
poralmente de acuerdo con la Ley de Expropiacién por Causa
de Utilidad Publica o Social, los terrenos, o los baldios y ejidos
arrendados u ocupados, cuando exista oposicién de los particu-
lares. Por lo que a los baldios respecta, la Ley de Minas dispo-
ne que: “El titulo de la concesién minera hecha en terrenos bal-
dios da al concesionario, sin necesidad de llenar otra formalidad,
el uso del suelo que le corresponda, sin perjuicio de terceros y
durante el tiempo de la concesién”, (Art. 19). Por ultimo, la
referida Ley en el Art. 63 establece que en los terrenos baldios
se constituiran gratuitamente, todas las servidumbres que fuere
necesario establecer para la explotacién o beneficio de las
mismas.

Por su parte la Ley de Hidrocarburos, repite en su Art. 52
que, “Los concesionarios gozaran, para la cumplida realizacién
de los derechos y obligaciones previstos en esta Ley, de los de-
rechos de constituciéon de servidumbres, de ocupacién temporal
y de expropiacién de los terrenos que necesitaren...”. En el ar-
ticulo 53 de la misma Ley, se recalca que todas las servidumbres
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que sean necesario establecer en terrenos baldios, seran consti-
tuidas gratuitamente. En lo que respecta al uso de los terrenos
baldios, la Ley de Hidrocarburos determina en el articulo 54,
que los concesionarios podran utilizar para sus trabajos en la
concesion, las maderas y lenas de los terrenos baldios que se
encuentren dentro de los linderos de la misma concesién, y ex-
presamente declara, que este derecho quedara siempre a salvo,
en los casos de contratos de explotacién de maderas que con
otras personas se celebren, asi como también, en los permisos
que para el mismo efecto se otorguen. De manera pues, que tanto
en las concesiones mineras y petroleras, si bien es verdad que
no confieren a sus titulares sino derechos estrictamente vincula-
dos al subsuelo, también es cierto que por medio de los llamados
derechos complementarios se llega a otorgar a aguellos, derechos
de uso del suelo, como en el caso de los terrenos baldios, o de
obtener a su favor gravamenes sobre las superficies necesarias
para su concesion, representados por las servidumbres mineras.
En un sentido, podemos decir, que los beneficiarios de las conce-
siones, gozan también de derechos reales sobre los terrenos com-
prendidos dentro de los limites de aquéllas. Esto es lo que par-
ticularmente nos interesa, debido a que por concretas normas
de la Ley de Reforma Agraria, las tierras publicas, al ser afec-
tadas a los fines de la Reforma, no podrin ser enajenadas ni
gravadas, Ocurre entonces preguntar: ¢Las normas relativas al
otorgamiento de concesiones en los baldios y ejidos afectados
a la Reforma Agraria, han sido derogadas por la vigente Ley
Agraria? Para responder a la pregunta, se hace necesario anali-
zar los preceptos de la Ley de Reforma Agraria, para precisar
en definitiva, cuél es la nueva situacién planteada por el refe-
rido instrumento legal.

LA AFECTACION AGRARIA Y LAS CONCESIONES
MINERAS Y DE HIDROCARBUROS

Para proveer de medios necesarios al Organismo encargado
de realizar los principales objetivos de nuestra Reforma Agraria,
en lo relativo al cumplimiento de su fin especifico de redistri-
buir la propiedad agricola, la Ley Agraria consagra en su articu-
lado mecanismos sustantivos y procedimentales para llevar a ca-
bo tal cometido de gran trascendencia social. En este sentido,
la Ley de Reforma Agraria ha previsto dos caminos distintos
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para llevar a cabo el senalado fin redistributivo. Uno de ellos
ha sido la figura administrativa de la afectacién de inmuebles
rurales a las tareas de la Reforma Agraria, la cual se refiere
concretamente a las tierras de las entidades publicas; el otro,
es la via de la expropiacién para fines agrarios, y la de la adqui-
sicién amigable, perfectamente referidas a las tierras de carac-
ter privado. Debido a la indole de este articulo, dejaremos de
lado cualquier consideracién acerca de los modos de adquirir tie-
rras privadas para la Reforma Agraria. S6lo nos referiremos a
la afectaciéon de las tierras publicas, y en cuanto tenga relacién
con el otorgamiento de concesiones en ellas.

Dispone el articulo 10 de la Ley de Reforma Agraria, que
“Las tierras de las entidades publicas quedan afectadas a los
fines de la Reforma Agraria, y a estos efectos, sin perjuicio de
lo establecido en otras leyes especiales, se consideran como tales:
a) Las tierras baldias;

b) Los fundos risticos del domino privado de la Nacién;

¢) Los fundos rusticos pertenecientes a los Institutos Auténo-
mos Nacionales;

d) Los inmuebles rurales que pasen al patrimonio nacional,
en razon y como consecuencia de enriquecimiento ilicito
contra la cosa publica”.

Con respecto a los bienes inmuebles rurales de los Estados
y de los Municipios, la Ley Agraria estipula: “Quedan también
afectadas a la Reforma Agraria las tierras pertenecientes a los
Estados y Municipalidades y a los establecimientos ptiblicos de
estas entidades” (art. 11 ejusdem). En cuanto a las tierras eji-
dales dice el articulo 12 de la referida Ley, “Salvo las superfi-
cies que se reserven para el ensanche urbano e industrial de las
poblaciones, las exceptuadas en el art. 14, y las destinadas al co-
mun aprovechamiento de los habitantes de la cabecera del Muni-
cipio, los terrenos restantes de los ejidos quedan afectados a la
Reforma Agraria y a este efecto, el Ejecutivo Nacional concer-
tara con las Municipalidades los convenios que se estimen ade-
cuados”. Por su parte, el art. 15 ejusdem, determina las conse-
cuencias juridicas que trae la afectacion de las tierras anterior-
mente enumeradas, en los siguientes términos: “No podrén ena-
jenarse, gravarse ni arrendarse las tierras afectadas a la Reforma
Agraria a que se contrae este Capitulo, a menos que el Ejecutivo
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Nacional lo autorice por ser necesarias para otros fines de utili-
dad puiblica o social”. Por dltimo, 1a citada Ley en su articulo 14
reza lo siguiente: “Son afectables a los fines de la Reforma
Agraria las superficies de los predios rasticos a que se refiere
este Capitulo, ocupadas por las explotaciones de hidrocarburos
y mineras, asi como aquellas reservadas o destinadas por la
administracién publica para el establecimiento de servicios u
otras obras cuando el Instituto Agrario Nacional considere que
ellas pueden ser utilizadas en explotaciones agropecuarias sin
interferir el desenvolvimiento de las actividades antes indicadas,
y asi lo acordare el Ejecutivo Nacional”.

Del conjunto de las disposiciones transcritas, se pueden sacar
las siguientes conclusiones:

19) Existe una afectacién primaria, automatica, desde la fecha
de promulgacién de la Ley de Reforma Agraria, sobre las
tierras denominadas de las entidades ptiblicas.

29) Existe una afectacion secundaria y condicionada, de las su-
perficies ocupadas por explotaciones mineras y de hidro-
carburos, y de las reservadas y destinadas por la adminis-
tracién para el establecimiento de servicios publicos u
otras obras.

3°) En virtud de esa vinculacién especial a la Reforma Agra-
ria, los titulares de las tierras publicas, no pueden dispo-
ner de ellas, ni gravarlas, ni arrendarlas; y

42) Como consecuencia de ello, se establece dentro de los res-
pectivos patrimonios de las entidades publicas, una especie
de patrimonios separados por causa de la Ley, compuestos
por esos bienes afectados.

Esa afectacién, por lo menos de los baldios y de los ejidos
en ciertas superficies, indudablemente que plantean dentro del
régimen normal y legal de las concesiones, situaciones que antes
no se presentaban. En efecto, ya el Estado tendra que tener muy
en cuenta, en el supuesto de que se fueran a otorgar nuevas
concesiones, la naturaleza del terreno en donde se encuentra la
mina o el yacimiento que se pretende explotar. Sobre todo en
el régimen de las concesiones facultativas, ya que tal circuns-
tancia podria ser una de las razones que tuviera el Ejecutivo,
para no otorgar una concesién que le estuviera siendo solicitada.
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Incluso, en las concesiones forzosas, el otorgamiento de una con-
cesion en un baldio, después de la promulgaciéon de la Ley de
Reforma Agraria, sin ser previamente desafectado por un acto
expreso del Ejecutivo, podria ser atacada de nulidad, por ilegal,
por violar concretas normas de la Ley Agraria. En definitiva,
podemos, a manera de conclusion, asentar lo siguiente: mien-
tras dure la afectacién de los baldios y de parte de los ejidos
a los fines de la Reforma Agraria, no es posible otorgar conce-
siones, ya sean mineras o de hidrocarburos, en los inmuebles
antes mencionados.

Dentro del analisis de las normas de la Ley de Reforma
Agraria que hemos venido haciendo, habremos de referirnos al
articulo 15 ejusdem. Deciamos que esta norma establece una
inhabilitacion sobre las tierras publicas afectadas a los fines
agrarios, por cuanto, tales inmuebles, quedan, en virtud de la
determinacién legal, excluidos del comercio juridico. En conse-
cuencia, se ha operado sobre ellos, una inmovilizacién o “amor-
tizacion” que se justifica en razén de la necesidad que tiene el
Estado de dar cumplimiento al art. 105 de la Constitucién Na-
cional y al art. 29, letra b) de la Ley de Reforma Agraria, que
consagran el derecho de todo individuo o grupo de poblacion
aptos para trabajos agricolas o pecuarios, que carezcan de tie-
rras o las posean en cantidades insuficientes, a ser dotados en
propiedad de tierras econémicamente explotables. Ademas, por
expresa estipulaciéon de la Ley Agraria, las obligaciones deriva-
das del principio de la funcién social de la propiedad de la tie-
rra, alcanzan también al Estado (art. 3° ejusdem); y la forma de
cumplir con tales exigencias, por parte del Estado, es poniendo
sus tierras al alcance de quienes quieran y puedan trabajarlas.
Consecuente con esta motivacién, la propia Ley, se encarga de
precisar que la Reforma Agraria debe comenzar con las tierras
desocupadas que tienen tanto el Estado como los mismos par-
ticulares; y a tal efecto, expresa en el art. 27, encabezamiento,
que sélo “procedera la expropiacion cuando en el lugar de las
dotaciones o en los circunvecinos no existan, o sean insuficien-
tes o inapropiadas, tierras baldias u otras de las propiedades
rusticas mencionadas en el Capitulo I del Titulo I de la presente
Ley, ni haya podido el Instituto Agrario Nacional adquirir, por
algin otro medio, otras tierras también econdmicamente explo-
tables”. De manera, pues, que existe sobrada razon para sacar
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del trafico legal inmobiliario a las tierras publicas, con miras de
aplicarlas al proceso agrario.

En nuestro concepto, los derechos principales y complemen-
tarios que confieren las concesiones, si bien, pueden no implicar
verdaderos derechos reales sobre las superficies comprendidas
dentro de los limites de una concesiéon, representan si, verdade-
ros gravamenes sobre las mismas. Una tierra sobre cuyo subsue-
lo se haya otorgado una concesién, tiene que soportar cuando
menos una servidumbre de paso, o el uso por parte del conce-
gionario de algunos de sus productos, y en el peor de los casos
la ocupacion temporal, que significa una desposesién, o una ex-
propiacién, que es, ni mas ni menos, una auténtica enajenacién.
Estas facultades ejercidas actualmente en tierras publicas afec-
tadas a la Reforma Agraria, serian a todas luces ilegales, y nulos
los titulos que les hayan dado origen. Sin embargo, el propio
articulo 15 de la Ley Agraria, permite, ain cuando exista esa
afectacion exlege y primaria de que hablaramos anteriormente,
que los inmuebles afectados puedan ser objeto de actos de dispo-
sicion, por parte de sus titulares, ya sean la Nacién, los Estados,
los Institutos Auténomos o los Municipios. Para ello, se exigen
dos cosas:

a) Que el Ejecutivo Nacional lo autorice, y

b) Que exista una evidente necesidad de utilizar tales tierras
para otros fines de utilidad publica o social. Esas dos con-
diciones, son necesarias, ahora, para otorgar concesiones de
ambas especies en las tierras vinculadas a la Reforma
Agraria.

CONDICIONES PARA LA DISPONIBILIDAD
DE LAS TIERRAS PUBLICAS

Exige la Ley una expresa autorizacién del Ejecutivo Nacio-
nal; esto implica que previamente nos refiramos a una figura
de signo contrario a la afectacién, como lo es la desafectacién
agraria. Al efecto, en un trabajo escrito por el doctor Ar1 Jose
VENTURINT, titulado “La desafectacion de tierras de las entidades
publicas vinculadas a los fines de la Reforma Agraria”, pagina 5,
se afirma que se entiende por desafectacién agraria “La cesa-
cién del vinculo de destino que sujeta a un determinado fundo
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o sector rustico. En otras palabras: es la liberacién expresa o
tacita de los nexos teleolégicos que atan a un inmueble rural
para el cumplimiento de los fines de la Reforma Agraria”. La
observacion que primeramente hicimos de diferenciar ambos
conceptos, la autorizacion y la desafectacion propiamente dicha,
estriba en que doctrinariamente, la primera no puede existir sin
la segunda. Estima el autor citado, en la pagina 11 de su trabajo,
que un andlisis sistematico de las normas que tratan de la afec-
tacién, nos revelan, “que es imprescindible para que la autoriza-
cion sea valida, que previamente se hayan desafectado los hie-
nes. En efecto, la afectacién, desde el punto de vista del conte-
nido del acto administrativo hace posible que una persona ejer-
za un derecho o un poder que de antemano le pertenecia, pero
para cuyo ejercicio existia un obstaculo legal. L.a autorizacién
no determina la adquisicién de derecho o poderes en la persona
que la obtiene, sino que la capacita para el ejercicio de los que
ya le pertenecian”, y que “la autorizacidn como figura juridica
implica que la autoridad asume la potestad de apreciar en cada
caso, seglin las circunstancias de hecho, si es oportuno o conve
niente dar el pase al acto o negocio juridico que se pretende
realizar sobre los inmuebles rusticos, suprimiendo el obsticulo
legal para que el poder o derecho pre-existentes puedan ser ejer-
cidos cabalmente”. Mas adelante contintia diciendo (pag. 12) que
“la autorizacién en si no libera a los bienes de las entidades
publicas del vinculo de la afectacién, pues ésta va mas alla de
la simple indisponibilidad, creando una situacion juridica agra-
ria de destino, un tanto compleja”; y concluye, el autor citado,
en cuanto a las diferencias entre las figuras ya dichas, que “La
autorizacion versa sobre la disponibiladad del bien, cuya limita-
cién es uno de los efectos, no el unico, de la afectacion genérica;
por lo que en un orden légico la desafectacién es un presupues-
to de la autorizacién administrativa a que se refiere la Ley”.

Por nuestra parte, creemos que la intencién del legislador,
fue la de que la autorizacién del Ejecutivo, por lo menos en
cuanto a la indisponibilidad de las tierras publicas afectadas
a la Reforma Agraria, tuviera los efectos y las consecuencias
de una desafectacién formal. En nuestro criterio, es terminante
la forma en que la Ley establece el medio por el cual pueden
hacerse disponibles las referidas tierras. Advertimos que, el texto
legal, después de formular la regla de la afectacion, mejor dicho,
sus consecuencias, en lo que respecta a la negociabilidad de di-
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chos inmuebles, diciendo que no podran enajenarse, gravarse ni
arrendarse, inmediatamente expresa que “a menos que recaiga
una autorizacién del Ejecutivo Nacional”, en cuyo caso, tales
bienes podrian ser dispuestos para otras actividades de utilidad
publicas ¢ sociales. Nos parece, que la interpretacién, sin que sea
por esto literal, es la de que esa autorizacién que debera dar al
Ejecutivo, implica por si, una desafectacion por lo menos en
cuanto a la traficabilidad de las tierras de las entidades publi-
cas afectadas al proceso agrario. Esto lo decimos, por cuanto
creemos que la afectacién genérica cunsagrada en el art. 10 de
la Ley Agraria, tiene la virtud, no sélo de vincular las tierras,
consideradas como publicas por el mismo articulo, a la Reforma
Agraria, sino la de también, e indirectamente, a otros fines pu-
blicos o sociales. O sea que una vez afectadas a la Reforma Agra-
ria por la Ley, no podrian en ninguna forma los bienes mencio-
nados, servirles a sus titulares para actividades meramente es-
peculativas, ya que sélo cesaria la vinculacién agraria, cuando
sea necesario utilizar dichos inmuebles para otros fines publicos.

El mismo doctor VENTURINI, sin aceptar la opinién que he-
mos expresado, de que la auforizacién del Ejecutivo significa
implicitamente la desvinculacion de las tierras publicas de los
fines agrarios, asienta que la distincién entre autorizacion y des-
afectacion agraria, “no significa que la administracion no pue-
da desafectar o autorizar la venta del bien, mediante una unita-
ria manifestacion de voluntad, sin ni siquiera emplear la pala-
bra desafectacién, ya que el alcance de una autorizacién especi-
fica conlleva una desafectacién” (Obra citada, pagina 12). Por
otra parte considera el doctor Venturini, “que puede haber una
desafectacion amplia, auténoma, de determinados bienes, en con-
sideracion a planes generales de desarrollo y luego una autoriza-
cion concreta y singular para un determinado tipo de negocio
juridico, todo ello sometido a los principios de oportunidad y
conveniencia de la politica administrativa” (Obra citada, pa-
ginas 12 y 13).

FORMALIDAD DE LA DESAFECTACION AGRARIA

En cuanto a la formalidad de la desafectacion misma, nues-
tra opinion es la de que tal figura debe acordarse por medio de
un acto formal que la declare. Sobre este punto el autor que
hemos venido siguiendo, expresa, que por estar tan relacionada
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la desafectacién agraria al orden publico econémico agrario,
“vale decir intimamente vinculada a la supervivencia del pais,
consideramos que la garantia del acto formal declarativo debe
aparecer como condicion primordial de validez de la desafecta-
cién de las tierras de las entidades publicas” (Obra citada, pa-
gina 16). Este acto, por otro lado, debe ser de aquellos llamados
reglados, es decir, sujeto a las prescripciones legales, que exclu-
yen la arbitrariedad.

Ahora bien, en cuanto al acto formal de la desafectacién,
se presenta el problema de buscar la formalidad méas adecuada.
En efecto, si fuéramos a seguirnos por el principio llamado de
la igualdad formal, o del acto contrario, se necesitaria en conse-
cuencia la forma de ley, para efectuar la desafectacién, en vista
de que la afectacién, fue realizada en esa misma forma. Pero,
también es verdad, que existe, otro principio administrativo,
denominado, el principio de la disparidad. Refiriéndose a este
principio VENTURINI, asienta: “Segun este criterio doctrinal, re-
cogido incluso por algunos textos positivos, en algunos casos
es mas facil afectar que desafectar, ya que el interés en no man-
tener una situacién creada que incide mas alla del orden patri-
monial, puede ser mayor que el de afectar, cuyo angulo predo-
minante es una disminucion de la efectividad del patrimonio
del ente titular de los bienes sometidos a la afectacién” (Obra
citada, pagina 20). Este principio parece ser el que ha querido
nuestro legislador en lo relativo al acto de la desafectacion, con
lo cual, concluimos, que no necesariamente tendra que hacerse
la desafectacién por medio de una Ley. Debido a esa disparidad
en la forma de efectuar la desafectacion, el Poder Ejecutivo ha
venido utilizando indistintamente, la via del Decreto Reglamen-
tario y la de la simple Resolucién Ministerial (Estatuto Organico
del Desarrollo de Guayana, art. 28, y la Resolucién N? 2776 del
Ministerio de Agricultura y Cria de fecha 30 de junio de 1965).
En nuestro criterio, y en base a lo que ya afirmaramos de que
la afectacion general de las tierras, indirectamente las vincula
a otros fines publicos o sociales, cuando se produzca la desvincu-
lacion para destinarlas a otras actividades de evidente utilidad
publica o social, o0 como méas acertadamente afirma Venturini,
que “la desafectacion agraria involucra una “reafectacién” para
cualquier fin de utilidad publica o social” (Obra citada, pagina
24), creemos, que la forma méas conveniente para desafectar las




LA LEY DE REFORMA AGRARIA Y EL OTORGAMIENTO DE CONCESIONES. . 171

tierras publicas de los objetivos de la Reforma Agraria, debe
ser la del Decreto en Consejo de Ministros.

LA NECESIDAD DE LA UTILIDAD PUBLICA O SOCIAL

Otra de las exigencias del articulo 15 de la Ley de Reforma
Agraria para poder desafectar las tierras publicas afectadas a
los fines agro-reformistas, es la de que tales inmuebles sean ne-
cesarios para otras actividades de utilidad publica o social. O
sea, que a pesar de que cesa la inmovilizacién de los fundos rus-
ticos publicos, no es sino con la finalidad de que sirvan para
otros servicios publicos, distintos al de dotar de tierras en pro-
piedad a los beneficiarios de la Reforma. De manera, que la
afectacion continua, pero para cumplir otras tantas tareas de alto
contenido publico y social.

La caracteristica de utilidad publica de una determinada
actividad, puede venir proclamada directamente, por intermedio
de una expresa declaracién positiva, o indirectamente, derivada
de la serie de beneficios que reporta tanto para la Nacién, como
para sectores bastante densos de nuestra sociedad. Como ejem-
plo, de la primera hipétesis tenemos a la Reforma Agraria, la
cual es declarada por la propia Ley, como de utilidad publica; y
todo lo concerniente a las minas, y a la exploracién, explotacion,
manufactura, transporte y almacenaje de los hidrocarburos, que
son declarados por sus leyes respectivas como de utilidad pu-
blica (art. 1? de la Ley de Minas y de la Ley de Hidrocarburos).
Y como ejemplo del segundo caso, podriamos citar a una serie
de servicios publicos, como la educacién, la defensa, y otros, como
la industrializacién, el turismo, o el desarrollo de determinada
region o zona.

Esa utilidad publica o social, debe ser, pues, evidente e inne-
gable, de manera que aparezca indubitable la necesidad de utili-
zar las tierras publicas, para aquellos altos fines. No otra cosa
sucede con las actividades mineras y petroleras, que como se ha
visto son declaradas expresamente de evidente utilidad publica.
Creemos, en consecuencia, que perfectamente cabria una des-
afectacion, con miras a otorgar una concesién, ya sea de minas
o de hidrocarburos, en terrenos afectados por el art. 10 de la Ley
Agraria, a las tareas agro-reformistas. Incluso, si los contratos
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de servicios, de que habla el Ejecutivo Nacional, no solamente
otorgan un simple derecho a extraer, sino también, ciertos dere-
chos sobre el propio suelo, que impliquen cuando menos un gra-
vamen, habrid que previamente a su celebracion proceder a la
correspondiente desafectacion de la region sobre la cual se va-
yan a convenir. Igualmente, pues, consideramos que en esta hipo-
tesis de los contratos de servicios, procedera también, con carac-
ter previo, una desafectacién agraria.

CONCLUSIONES:

En razén de lo que hasta ahora hemos afirmado, acerca de
los derechos de los concesionarios y las consecuencias juridicas
de la afectacién agraria, se puede concluir, que cuando menos,
el aspecto procedimental de las concesiones ha sufrido una im-
portante modificacién, por cuanto, por ejemplo, en las concesio-
nes de los minerales denunciables, ya no bastara que el particu-
lar siga todo el procedimiento legal, y llene todos los requisitos
exigidos por la Ley, sino que en caso de hipétesis de terrenos
publicos afectados a la Reforma Agraria, tendra que ocurrir
previamente, so pena de nulidad del otorgamiento de la conce-
si6n respectiva, la desafectacion de dichas tierras por medio de
un Decreto Reglamentario. En cuanto, a las concesiones de hi-
drocarburos, que son del libre otorgamiento del Estado, en nues-
tro concepto, el Ejecutivo, podria desafectar en forma general
los baldios y demas tierras afectadas que se encuentren en una
determinada region, utilizando la misma via reglamentaria, ma-
nifestando que es con la finalidad de otorgar concesiones en esa
zona, o celebrar en ellos contratos de servicios si fuere el caso,
y posteriormente, conceder en cada caso concreto una autoriza-
cién para que el Organismo competente, otorgue la concesién
o celebre el contrato.

AFECTABILIDAD DE LAS SUPERFICIES OCUPADAS POR
EXPLOTACIONES MINERAS O DE HIDROCARBUROS

Una de las relaciones importantes, que guardan las Leyes
Mineras y de Hidrocarburos con la Ley de Reforma Agraria,
es la relativa a la afectabilidad de las tierras publicas ocupadas
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por concesiones de hidrocarburos o mineras. A ella habremos
de referirnos de inmediato.

Dispone el art. 14 de la Ley Agraria que “Son afectables a
los fines de la Reforma Agraria las superficies de los predios
rusticos a que se refiere este Capitulo, ocupadas por las explota-
ciones de hidrocarburos y mineras, asi como aquellas reserva-
das o destinadas por la administracion publica para el estable-
cimiento de servicios publicos u otras obras, cuando el Instituto
Agrario Nacional considere que ellas pueden ser utilizadas en
explotaciones agropecuarias sin interferir el desenvolvimiento
de las actividades antes indicadas, y asi lo acordare el Ejecutivo
Nacional. A tal efecto, el Ejecutivo Nacional hara los arreglos
concernientes a las expropiaciones pertinentes para el empleo
de esas superficies, conforme a los planes de la Reforma Agra-
ria”. Este articulo en comentario, tiene sus grandes diferencias
con las normas que anteriormente fueron objeto de analisis. En
efecto, en primer lugar, la afectacién, ya no es automatica, pri-
maria, sino secundaria; en segundo lugar, légicamente, las su-
perficies afectables, no estan sujetas a las reglas de la indispo-
nibilidad, propias de las tierras publicas afectadas; y en tercer
término, la afectacion es condicionada.

Decimos, que la afectacién de las tierras de las entidades
publicas, ocupadas por concesiones mineras o de hidrocarburos,
es secundaria y no primaria, ni automatica, al contrario de lo
que ocurre con las tierras publicas libres. Ello es cierto, por
cuando, es necesario una expresa declaracién del Ejecutivo Na-
cional, para que de afectables, se conviertan en afectadas. En
cuanto a su no afectacion inmediata, comprendemos, que el le-
gislador hubo de prever les inconvenientes précticos que se pre-
sentarian a nuestra economia, si de un sélo golpe, se hubieran
vinculado a la Reforma Agraria las extensiones referidas. Asi
como también, creemos que habia razones de peso para contem-
plar la afectabilidad, como un mecanismo que permitiera en un
momento dado al Estado, utilizar para fines agrarios, las gran-
des extensiones dedicadas a la industria minera o petrolera.
Basta referirse a los limites que las leyes respectivas fijan a la
extension de los lotes, concedidos al concesionario para explo-
tar el subsuelo. Por ejemplo, establece la Ley de Minas, en su
art. 8, que por medio de contratos el Ejecutivo podra otorgar
concesiones, para la explotacién de las piedras y demas sustan-
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cias no denunciables, a que se refiere el art. 7 ejusdem, cuando
se hallen en terrenos baldios, ¥y que en tales casos, las concesio-
nes no podran ser mayores de cinco mil hectareas; y los arts. 36
y 37, ordinal 1?, que expresamente se refiere a los limites de
las concesiones de veta o manto y a las de aluvién. En lo que
respecta a las primeras, la Ley, estipula que las concesiones, no
excederan de quinientas hectareas, y en cuanto a las segundas,
su extension sera de mil hectareas. Ademas, permite la misma
Ley (art. 37 ord. 1°2), que una persona pueda obtener concesio-
nes que abarquen una superficie no mayor de diez mil hecta-
reas, si fueren de veta o manto, y de veinte mil hectareas si
fueren de aluvién. Imaginemos que la mayor parte de nuestros
baldios econémicamente explotables, estuvieran ocupados por
estos tipos de explotaciones, y caeremos en la cuenta, de las in-
mensas posibilidades que se restarian a la ejecucién de la Re-
forma Agraria. A esto, habria que agregar, el tiempo de duracién
de las concesiones, que es variable, segun sean de veta o manto
o de aluvién, asi en las enunciadas primeramente, la concesion,
cuando se origina por denuncio, dura cincuenta anos, y en las
segundas, por periodos de veinticinco anos. (art. 41 de la Ley de
Minas), y los derechos de prérroga y de renovacion, de que dis-
frutan los concesionarios (art. 43 ejusdem). De manera, pues,
que esta mas que justificada la afectabilidad de las superficies
publicas utilizadas en labores mineras o petroleras a los fines
agro-reformistas. Otro tanto se puede decir de las concesiones
de hidrocarburos, en relacién a la cantidad de tierras que pue-
den hallarse ocupadas por éstas. El art. 7 de la Ley de: Hidro-
carburos, expresamente declara, que las concesiones de explo-
racién y explotacién, comprenderan lotes determinados, cuya su-
perficie aproximada, no excedera de diez mil hectareas; y que
las de simple explotacién, parcelas determinadas, con una super-
ficie cada una de quinientas hectareas.

También afirmabamos, que la afectacién de las extensiones
utilizadas por los concesionarios, es condicionada. Con esta ca-
racteristica queremos decir, que hay que llenar ciertas condi-
ciones, para que queden afectadas a la Reforma Agraria. En
efecto, en primer lugar, es necesaria la iniciativa del Instituto
Agrario Nacional, en el sentido de senalar al Ejecutivo Nacio-
nal, la necesidad que tiene de emplear tales superficies a los
planes de dotacién o de adjudicacion de tierras. En segundo lu-
gar, se exige que las referidas extensiones, puedan ser utiliza-
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das para explotaciones agropecuarias, es decir, que sean econd-
micamente explotables. A este respecto, es conveniente sefialar,
que el efecto final de la afectacién de las tierras publicas desti-
nadas a las concesiones petroleras o mineras, seria la de trans-
ferirlas, en ultimo término, al Organo realizador de la Reforma
Agraria (art. 18 de la Ley de Reforma Agraria); y que por otro
lado, las tierras que adquiera el Instituto Agrario Nacional por
expresa disposicién legal, deberan ser de aquellas econémica-
mente explotables, so pena de nulidad de la negociacién (art. 24
ejusdem). En segundo lugar, la Ley exige, para que proceda la
afectacién, que ésta no interfiera el desenvolvimiento de las
actividades de hidrocarburos o mineras. De manera, que tampo-
co, la destinacién de las superficies comprendidas dentro de las
concesiones a los fines de la Reforma Agraria, debe hacerse en
perjuicio de las mismas explotaciones. Aqui el legislador se guia
por un sano principio de desarrollo nacional, de no perjudicar
labores reproductivas y fundamentales para la economia del
pais, por otras tareas del mismo orden, o jerarquia, como lo seria
la Reforma Agraria. Por tultimo, por expresa determinacion le-
gal, es indispensable, que el Ejecutivo acuerde previamente la
afectacion de dichas superficies. Esta manifestacién de voluntad
del Ejecutivo, debe, en nuestro concepto, hacerse bajo la forma
de un Decreto, tomado por el Presidente en Consejo de Minis-
tros. La importancia y trascendencia de la afectacion; asi como
también la forma que emplea la Ley al referirse a una de las
ramas del Poder Publico, utilizando el término Ejecutivo Nacio-
nal, que constitucional y fundamentalmente, no es ejercido, sino
por el Presidente y el Consejo de Ministros, nos indica que la
forma méas adecuada para afectar directamente las extensiones
de las tierras de las entidades publicas ocupadas por concesio-
nes, es la del Decreto Reglamentario.

Por ultimo, la Ley especifica la manera de materializar la
afectacion, al establecer en el aparte tnico del art. 14, que a
tales efectos, “El Ejecutivo Nacional hara los arreglos concer-
nientes a las expropiaciones perfinentes para el empleo de estas
superficies a los planes de la Reforma Agraria”. Entendemos,
que la expropiacién no procederd si el Ejecutivo llega a un
acuerdo con los concesionarios en cuanto a la afectacion en si,
y en relacién al pago consiguiente de las instalaciones y mejo-
ras introducidas por aquellos en las extensiones que hubieran
sido utilizadas para el laboreo de sus concesiones (art. 3%, aparte




176 R, J. DUQUE CORREDOR

unico de la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad Publica
o Social). No conseguido el arreglo amigable con los concesio-
narios, procederi entonces la expropiaciéon por causa de utilidad
publica, pero, conforme a los planes de la Reforma Agraria. Como
el Ejecutivo esta obligado a transferir gratuitamente al Instituto
Agrario Nacional, los inmuebles afectados a los fines agrarios
que le pertenezcan, resulta entonces, que indirectamente, seria
el Ejecutivo Nacional y no el Organo de la Reforma Agraria,
quien expropiaria bienes para fines especificamente agrarios,
y por un procedimiento distinto a la expropiacién agraria, como
lo es el consagrado en la Ley de Expropiacion.

En resumen, en cuanto a la afectabilidad de las tierras pu-
blicas ocupadas por explotaciones mineras y de hidrocarburos
a la Reforma Agraria, son necesarios los siguientes requisitos:

a) Formal solicitud del Instituto Agrario Nacional dirigida al
Ejecutivo Nacional, en el sentido de utilizar dichas superfi-
cies para fines agrarios;

b) Que la afectacion no interfiera las actividades mineras o
de hidrocarburos;

¢) Que las tierras sean economicamente explotables, es decir,
que puedan ser utilizadas en explotaciones agropecuarias;

d) Decreto del Ejecutivo Nacional, declarando afectadas deter-
minadas superficies de predios rusticos publicos, comprendi-
das dentro de una concesién, a los fines de la Reforma
Agraria;

e) Arreglo amigable, o expropiacién de las instalaciones y me-
joras o bienhechurias construidas por los concesionarios; y

f) Transferencia gratuita (donacién) al Instituto Agrario Na-
cional por parte del Ejecutivo Nacional.
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EL “STATUS” POSESORIO Y LA DISCIPLINA GENERAL
DE LAS FUENTES DE LAS OBLIGACIONES EN EL NUEVO
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1. ADVERTENCIA

El primero de junio de 1967 entr6 en vigencia el Cédigo
Civil de Portugal, aprobado por Decreto Ley N 47.344 de 25 de
noviembre de 1966. (') Deroga el cuerpo normativo de igual
rango (sancionado el 19 de julio de 1867) que rigiera durante
cien anos las relaciones fundamentales, en ese pais, en orden al
ambito civil. ;

Encabezado por el aludido Decreto Ley —en su mayor parte
normas de derecho transitorio— el nuevo Cédigo portugués se
halla integrado por 2334 articulos repartidos en cinco libros:
Parte General, Derecho de las Obligaciones, Derecho de Cosas,
Derecho de Familia y Derecho de Sucesiones. En términos ge-
nerales, la redaccién de sus normas revela el cuidadoso anélisis
a que fueron sometidas las reglas técnicas basicas y la densidad
cientifica de quienes tomaron a su cargo la elaboracion del texto
positivo. Muchas de las controversias que todavia escinden la
doctrina y la jurisprudencia de los paises cuyos Coédigos estan
recortados sobre el modelo francés de 1804, han sido resueltas
brillantemente en su articulado, sin menoscabo de los matices

(*) Para la elaboracién de estas anotaciones se ha tenido a la vista el texto
del Cédigo Civil de Portugal, con revision e indice alfabético del Profesor F. A,
PIRES DE LIMA, Coimbra editora, Limitada, 1967. Es de advertir que de econ-
formidad con el articulo 2 del Decreto Ley N* 47.8344 los dispositivos consagrados
en los arts, 1841 a 1860 CC comenzardn a regir el 1Y de enero de 1968,
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peculiares que ofrece la aplicacién del Derecho dirigido a un
pueblo con fisonomia propia.

Con esta resena pretendo suministrar un bosquejo parcial
de la materia recogida y normada en los Libros consagrados al
Derecho de Cosas y al Derecho de Obligaciones. De ellos he ele-
gido dos fragmentos, verdaderos muestrarios de los principios
rectores del nuevo Cédigo portugués: la situacion posesoria y
la estructura de las fuentes de las obligaciones.

Se advierte que, dentro del cuerpo normativo citado, los
dispositivos técnicos fundantes del régimen de los bienes en gene-
ral quedan agrupados en el Titulo II (De las relaciones juridicas)
del primer Libro. En este sector, luego de la definicion de “co-
sas”, se inserta la clasificacién de los bienes (arts. 203 y ss) y los
conceptos de frutos y bienhechurias (arts. 212 y ss), entendidas
estas ultimas como impensas hechas para conservar o mejorar
las cosas bajo sus tres aspectos cardinales: necesarias, utiles y
voluptuarias (suntuarias). Son definidas, asimismo, las partes
integrantes (art. 204, pr. 3) y las cosas accesorias (art. 210).

1I. EL “STATUS” POSESORIO.

El Libro IIT (Derecho de Cosas) se inaugura con la disci-
plina general de la posesién, sus caracteres, la adquisicién y pér-
dida del “status” posesorio, sus efectos y las acciones protecto-
ras. La usucapién (arts. 1287 y ss), netamente diferenciada de la
prescripeién (arts. 298, 300 y ss), conforme a la linea trazada
por otros Cédigos extranjeros (asi: el CC italiano de 1942, el CC
de Etiopia de 1960, el CC griego, por ejemplo), y no obstante
los reenvios necesarios a ciertas normas de aplicacién comun a
la adquisicién de los derechos reales poseibles y a la extincién
de los derechos de crédito, aparece colocada dentro del Titulo
que preside el régimen posesorio, superando las graves dificul-
tades que la regulacién simultanea de los dos institutos (CC. ve-
nezolano, arts. 1952 y ss, CC italiano de 1865, arts. 2105 y ss, CC

francés, arts. 2219 y ss, por ejemplo) suscita en la doctrina de
muchos paises.

La posesién, definida cabalmente como “el poder que se
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manifiesta cuando alguien actia en la forma correspondiente al
ejercicio del derecho de propiedad o de otro derecho real” (art.
1251), en términos similares al art. 1140, par. 1, del CC italiano
de 1942, es ejercitable personalmente o por intermedio de otro
sujeto (art. 1252; CC italiano de 1942, art. 1140, par. 2; CC de
Etiopia de 1960, art. 1141: posesién directa y posesién derivada).
El Cédigo Civil portugués entiende como simples detentadores
o poseedores precarios: a) A quienes ejercen el poder de hecho
sin actuar como beneficiarios de un derecho; b) A quienes sim-
plemente se aprovechan de la tolerancia del titular de un dere-
cho; ¢) A los representantes y mandatarios del poseedor y, de
modo general, a los que poseen en nombre ajeno (art. 1253).
Topograficamente el lugar preciso de esta norma debi6 situarse
en el Capitulo II de ese mismo Titulo dentro de la tipologia
de la posesion.

La sucesién (mortis causa) en la posesién y la accesién
(unién, sucesién particular) de posesiones (arts. 1255 y 1256; CC
italiano de 1942: art. 1.146; C.C. venezolano: art. 781) son abor-
dadas sobre el plan ya tradicional en este sector. Sin embargo,
el par. 2 del art. 1256 autoriza la unién de posesiones de grado
diverso, pero dentro de los limites del status de ambito menor.

El texto comentado reconoce las siguientes especies de po-
sesién: titulada y no titulada (art. 1259), de buena fe y de mala
fe (art. 1260), pacifica y violenta (art. 1261), publica y oculta
(art. 1262), Fuera de este cuadro queda, por consiguiente, la
posesion legitima, en el sentido que se le imprimia bajo la vigen-
cia del CC italiano de 1865, y que atin conserva en el CC venezo-
lano de 1942 (art. 772). La posesion titulada se funda “en cual-
quier modo legitimo de adguirir, independientemente, tanto de
la validez del derecho del transmitente, como de la validez sus-
tancial del negocio juridico” (CC portugués de 1867, art. 518),
pero la carga de la prueba de la existencia del titulo es sopor-
tada por quien invoca la posesién de este género. Por su parte,
la posesion de buena fe se sostiene sobre la ignorancia de la le-
sién al derecho ajeno, como en el par. 1 del art. 1147 del CC ita-
liano de 1942. La posesion titulada se presume de buena fe; en
cambio, la adquirida violentamente encuadra siempre en la po-
sesion de mala fe aun cuando sea titulada. Con el distingo exac-
to a que se alude, y al destacar el elemento subjetivo calificador,
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el CC portugués soluciona uno de los problemas todavia laten-
tes en los ordenamientos de factura tradicional y para los cuales
la doctrina, de modo tentativo, predica anilogas respuestas.

Convenientemente ubicadas en su marco preciso, la adquisi-
cion y la pérdida de la posesion reciben un tratamiento acorde
con los criterios esgrimidos en las explicaciones tedricas de tales
modulos. En efecto, conforme al art. 1263, la posesién puede
adquirirse: a) Por la practica reiterada y publica de los actos
materiales correspondientes al ejercicio del derecho; b) por la
tradicién material o simbdlica de la cosa efectuada por el prece-
dente poseedor; c) por “constituto posesorio”; d) por inversion
(interversion) del titulo de la posesion, expediente cuyo meca-
nismo es relegado al régimen de la prescripcién en los Cédigos
de raiz tradicional. (*) La posesion, de otro lado, se desvanece:
a) por abandono; b) por la pérdida o destruccién material de la
cosa o por quedar ésta fuera del comercio; c¢) por cesién; d) por
la posesién que asuma otro sujeto, atin contra la voluntad del
actual poseedor, si la misma hubiere durado mas de un afo
(art. 1.267, par. 1; art. 460 del CC espanol; CC portugués de 1867,
art. 482; el par. 2 del art. 1267 esta referido al punto de pamda
del cémputo de la nueva posesion).

La capacidad para adquirir la posesion (art. 1266) es reco-
nocida a quienes tienen uso de razén —y atin a los que no tienen
uso de razén— en referencia a los bienes ocupables (CC portu-
gués de 1867, art. 480), borrandose de este modo las dudas de
quienes todavia reclaman la capacidad negocial y no la simple
capacidad de entender y de querer. (?)

Expuestos en resumen, los efectos de la posesién se ajustan
al cuadro siguiente:

A) La posesién crea una presuncion de titularidad, vencida

(*) En esta forma, V.: art. 1861 CC wvenezolano: interversién por causa
procedente de un tercero, o por la oposicién de los poseedores “nomine alieno”
o sus causahabientes a titulo universal al derecho del propietario.

(*) La argumentacién adversa a la tesis de la capacidad negocial, y la bi-
bliografia correspondiente, es localizable en la doctrina venezolana. V., al respecto,
CERTAD, LEONARDO: “La proteccién posesoria (Teorie General en el Derecho
Venezolano”), Universidad Central de Venezuela, Publicaciones de la Facultad
de Derecho, Caracas, 1964, p. 33; v KUMMEROW, Gert: “Bienes y Derechos
Reales (Derecho Civil II"), Cursos de Derecho, Universidad Central de Venezuels,
Caracas, 1965, p. 140.
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unicamente si existe a favor de otra persona una presuncién
basada en registro anterior al inicio de ella. Si hay concurrencia
de presunciones legales basadas en el registro, la prioridad sera
fijada en la legislacion respectiva (art. 1268);

B) El poseedor de buena fe s6lo responde por la pérdida
o deterioro de la cosa si hubiere actuado culposamente (art. 1269;
con dolo, conforme al art. 457 CC espanol);

C) El poseedor de buena fe tiene derecho a los frutos natu-
rales y civiles hasta el dia en que se halle en conocimiento de
que su actuacién lesiona el derecho de otro sujeto (art. 1270,
par. 1), disposicién que pone de relieve la primacia absoluta del
elemento subjetivo en la consolidacién del concepto de buena fe
posesoria y descarta las resultantes que la mala fe sobrevenida
arrastra en favor de la actuacion correspondiente en los Cédigos
cenidos a modelos tradicionales (CC italiano de 1865, art. 702,
2% parte; CC venezolano, art. 789, segunda parte, por ejemplo),
al par que se elimina la obligacién de restituir solamente los
frutos percibidos por el poseedor de buena fe a partir del mo-
mento de la notificacién legal de la demanda (CC venezolano,
art. 790, primera parte).

El titular del derecho poseido asume el deber de indemni-
zar al poseedor los gastos de cultivo, semillas o materias primas,
causados por los frutos naturales pendientes al tiempo de la ce-
sacion de la buena fe, ademas de todos los gastos de produccion
siempre que no sean superiores al valor de los frutos que sean
recogidos. (*)

D) Tanto el poseedor de buena fe, como el de mala fe, tie-
nen derecho a indemnizacién por las bienhechurias necesarias
y a llevarse las utiles (CC portugués de 1867, art. 499) si de ello
no deriva perjuicio para el bien; en caso contrario, el titular del
derecho satisfara su valor calculado segun las reglas del enri-
quecimiento sin causa. El deber de indemnizar por concepto de
bienhechurias es compensable con la responsabilidad del posee-
dor por deterioros inferidos a la cosa (arts. 1273 y 1274). La san-
cién conectada a las hipétesis de bienhechurias suntuarias (vo-

(*) Aidn en Venezuela, el deber de reembolsar los gastos necesarios de semi-
‘llas, siembra, cultivo y conservacién de los frutos, referide a la persona que reco-
‘ge los frutos de una cosa, aparece consagrado en el art, 568 CC., dentro de la
‘diseiplina de la accesién (disereta), gin la limitacién aceptada en el CC portugués.
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luptuarias) varia segun la postura en que se coloque la actua-

cién posesoria: el poseedor de buena fe puede separarlas si la ﬁ
cosa no sufre deterioros (CC portugués de 1867, art. 500), pero
no puede pretender el pago de su valor; siendo de mala fe, el
poseedor pierde tales bienhechurias (art. 1275). La solucién di-
fiere de la que ofrece el art. 455 del CC espanol que confiere al
poseedor de mala fe el derecho de llevarse los objetos en que
se han invertido los gastos hechos en mejoras de lujo o recreo
siempre que no sufra deterioro la cosa y que el poseedor legiti-
mo no opte por conservarlos abonando el valor que tengan en
el momento de entrar en la posesién.

En el area de la defensa de la posesion los comentaristas de
los textos positivos afiliados a los moldes tradicionales recla-
man, sin mayores vacilaciones, la consumacién de los actos cali-
ficados de perturbacién o de despojo como elemento indispensa-
ble para la procedencia de las acciones encaminadas a hacer
cesar los actos turbatorios, o a la restitucién de la posesién. (%)
El nuevo Cédigo portugués (lo mismo que el CC de 1867, art.
485), por un trazado diverso, estima tutelable la posesién inclu-
sive frente a la amenaza fundada (justo recelo) de molestias o
despojos, por conducto de la accidén de prevencién (art. 1276).
A requerimiento del poseedor el autor de la amenaza puede ser
intimado a fin de que se abstenga de desencadenar un proceder
estimable como perturbacién o como despojo, bajo pena de multa
y de responsabilidad por los perjuicios que originare.

Al lado de esta férmula, y dado el hecho de la perturbacion
o del despojo consumados, se dota al poseedor de la defensa ex-
trajudicial, admitida en el CC suizo (art. 926), en el CC de Etio-
pia (art. 1148), en el CC portugués de 1867 (art. 486) y en el
BGB, par. 859 (bajo la forma de defensa directa de los ataques
por medio de fuerza propia prohibida). La accidén directa ex-art.
1277 cone, art. 336 es ejercitable, si fuere menester por imposibi-
lidad de recurrir en tiempo 1til a los medios coercitivos norma-
les, y siempre que se emplee para evitar la inutilizacién de la
posesién y no se traspasen los limites necesarios para evitar
el perjuicio. 3

(*) Tal concepto es denominador comin en la doetrina y la jurisprudencia
venezolanas. V., sobre la nocién: EGANA, MANUEL SIMON: “Bienes y Dere-
chos Reales”, Caracas, 1964, p. 161; y KUMMEROW, Gert: ob. cit, p. 188, en
relacién al interdicto de amparo, por ejemplo.
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La tutela judicial de la posesién, con exclusién de las servi-
dumbres no aparentes a menos que la posesiéon de las mismas
se base en titulo proveniente del propietario del fundo sirviente
o de quien lo transmiti6 (art. 1280), se organiza a través de las
acciones de mantenimiento (amparo) y de restitucion. Cabe
senalar que el art. 490 del CC portugués de 1867, situaba fuera
del marco de la tutela posesoria las servidumbres continuas no
aparentes y las discontinuas. Al igual que en el art. 1149 del
CC de Etiopia no se practica diferenciacion alguna en cuanto a
la categoria de los bienes protegidos con auxilio del interdicto
de amparo, como por el contrario ocurre en relaciéon al art. 782
del CC venezolano y al art. 1170 del CC italiano de 1942. La tu-
tela se otorga al poseedor infra anual contra quien no tuviere
mejor posesién (titulada o, en su defecto, mas antigua, o, por
iltimo, actual en los casos de similar antigiiedad) (art. 1.278).
No se exige, en principio, violencia en los actos de despojo, mas,
en el caso contrario, la restitucién provisional puede ser acor-
dada por el juez sin audiencia de la otra parte (art. 1279). Legi-
timados activos en las acciones de mantenimiento y de despojo
son, tanto los poseedores perturbados o despojados como sus
herederos (art. 1.281; CC portugués de 1867, art. 504). La defensa
debe promoverse dentro del afio contado a partir del momento
de la perturbacién o del despojo, o del conocimiento de tales
actos si responden a practicas clandestinas (art. 1282). Sin em-
bargo, en tanto que la segunda puede dirigirse contra el despo-
jador, sus herederos y contra quien esté en posesion de la cosa
y tenga conocimiento del despojo, la accion de mantenimiento
s6lo puede intentarse contra el autor de la perturbacién quedan-
do abierta sélo la accién resarcitoria contra los herederos de
éste (art. 1281).

La proteccion posesoria es reconocida a los coposeedores
frente a terceros extranos, en defensa de la posesion comun o
de la privativa, pero no se admite la accién de mantenimiento
entre coposeedores (art. 1286).

Tratado el instituto de la usucapién como la adquisicion
del derecho de propiedad o de los derechos reales de goce, me-
diante la posesiéon sumada al transcurso del tiempo, es decir, so-
bre un plano conceptual semejante al trazado en el articulo
1.158 del CC italiano de 1942, el Cédigo portugués reconoce expre-
samente su retroactividad y la posibilidad de incluir entre los
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usucapientes a los incapaces (por si o por medio de sus repre-
sentantes, arts. 1287, 1288 y 1289). Los detentadores o poseedores
precarios solo disfrutaran de una posesion “ad usucapionem” a
partir del momento en que se verifique la interversiéon del
titulo (art. 1290).

Segun la categoria de bienes —muebles o inmuebles— las
normas incorporadas al texto positivo en examen polarizan en
dos grandes secciones las disciplinas correspondientes. No son
usucapibles las servidumbres prediales no aparentes y los dere-
chos de uso y habitacién (art. 1293). Pero en el sector de los de-
rechos reales inmobiliarios los lapsos descritos como elementos
fundamentales para generar la titularidad apuntan diversa sime-
tria segun exista o no registro del titulo de adquisicién —en
presencia de buena o de mala fe—, o simple registro de la po-
sesién (arts. 1294 y 1295). La falta de registro del titulo de ad-
quisicién o del titulo que acredite la simple posesion conduce
a la usucapiéon de veinte anos en caso de mala fe o de quince
anos, si la posesion es de buena fe (art. 1296).

La dualidad del régimen predicado para la usucapiéon de
muebles sujetos o no a registro, observable en los articulos 1.161
y 1162 del Cédigo Civil italiano, por ejemplo, destaca también,
mas en perspectiva ampliada, en el Cédigo portugués. La dispa-
ridad de los plazos establecidos para incorporar patrimonial-
mente los derechos poseibles, obedece, tanto a la naturaleza de
los bienes registrables y no registrables, como a la buena o a la
mala fe del adquirente. Las cosas muebles sometidas a registro
se adquieren por usucapion bienal si hubiere registro del titulo
de adquisicién y se localiza el factor “buena fe” en la conducta
del sujeto favorecido por la norma. La posesién de mala fe con-
duce, anadidos también los mencionados elementos, a la adqui-
sicion por el transcurso de cuatro anos de posesién. Indepen-
dientemente de la buena fe del poseedor, del titulo de adquisi-
cién y de registro, el derecho se adquiere por usucapién decenal
(art. 1298). La usucapién de bienes muebles no registrables se
consuma a través de la usucapién trienal si la buena fe se funda
en justo titulo. Con independencia de estos denominadores la
usucapion se verifica en seis anos (art. 1299). Los adquirentes,
de buena fe, de bienes muebles poseidos clandestinamente o con
auxilio de la violencia por el enajenante, hacen suyo el derecho
por el transcurso de cuatro afios contados desde la fecha de cons-
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titucién de la posesion, si fuere titulada, o de siete anos, si la
posesion no fuere titulada (art. 1300). El derecho al reembolso
del precio pagado por el adquirente, de buena fe, a comercian-
tes que negocien bienes de igual o de semejante género (resti-
tucién condicionada) esta sometida a las pautas ya comunes en
los ordenamientos tradicionales (V., por ejemplo, art. 795 CC
venezolano). Especificamente estd consignado el derecho de re-
greso contra quien haya dado lugar al perjuicio, culposa-
mente. (art. 1301).

III. LA DISCIPLINA GENERAL DE LAS FUENTES
DE LAS OBLIGACIONES.

El régimen normativo de los actos y negocios juridicos, asi
como la influencia del tiempo en las relaciones juridicas y la
tutela de los derechos, al igual que el derecho probatorio, han
sido reservados en el Codigo portugués a la Parte General (Sub-
titulo III del Titulo II, Libro I, arts. 217 y ss). Los estudios co-
nectados al derecho de obligaciones deben coordinarse, por tan-
to, con la normativa genérica del negocio juridico, para no correr
el riesgo de erigir un esquema incompleto y desarticulado o de
disponer el plan de las fuentes de las obligaciones —tratadas en
el Libro II— sobre puntos de sustentacién debilitados. Asi, la
declaracién de voluntad, sus formas, la oferta y la aceptacién,
los vicios de la voluntad, la representacién, las modalidades, el
objeto de los negocios, la teoria de las nulidades, la prescripcién,
la caducidad, el ejercicio y la tutela de los derechos (abuso del
derecho, colisién de derechos, accién directa, legitima defensa,
estado de necesidad, consentimiento de la victima...) y el mate-
rial probatorio, forman parte de una disciplina de alcance gené-
rico (comprensiva, por consiguiente, de toda la actividad nego-
cial), que libera al Cédigo Civil de Portugal de uno de los in-
convenientes advertidos, con frecuencia, por la doctrina: la edi-
ficacion de principios comunes, aplicables a todos los actos y
negocios juridicos, a partir de la seleccion de preceptos técnicos
incrustados en los sectores que se reservan a las Obligaciones
en los Cédigos de corte clasico. Sin embargo, la disciplina de los
negocios unilaterales (promesa de cumplimiento o de reconoci-
miento de deuda, promesa publica de prestacién, concursos pu-
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blicos con ofrecimiento de premio) esta consagrada dentro de
las fuentes de las obligaciones (Libro II, arts. 457 y ss).

El Titulo I del Libro II recoge las reglas rectoras de la teoria
general de las obligaciones: contenido, obligaciones naturales,
fuentes, modalidades, transmisién activa y pasiva, garantias
—inclusive la fianza, prenda, hipoteca, privilegios y derecho de
retencién—, cumplimiento e incumplimiento, realizacién coacti-
va de la prestacion y causas de extinciéon distintas del cumpli-
miento. Es factible que, con el reparto de materias en la forma
apuntada, surja una regulacion dual susceptible de impulsar la
constante remisién a supuestos conectados paralelamente al
plan general y al régimen particular ya esbozado. El aserto cobra
relieve —a manera de simple ilustracién— en lo que atane a las
modalidades y a la esfera de las garantias cuyo radio de apli-
cacién abraza tanto a los negocios juridicos en general como a
los negocios contractuales.

Al margen de los preceptos sobre el contenido de la relacién
obligacional, inspirados, al igual que las normas rectoras de las
obligaciones naturales, en la armazoén ya constante en los Caodi-
gos tradicionales, el Capitulo que se destina a las fuentes toma
su punto de partida en el contrato. Cabe destacar, en este sector,
el alcance otorgado a la enajenacién con reserva de propiedad
(reserva de dominio), la cual opera eficazmente tanto en la
orbita ocupada por los bienes muebles, como en el campo reser-
vado a los inmuebles (art. 409). En secciones distintas se regula
tanto la promesa de contrato como el pacto de preferencia. La
promesa de enajenacién o de constitucién de gravamenes sobre
bienes inmuebles y el derecho de preferencia, adquieren eficacia
real frente a terceros si constan de escritura publica registrada
(arts. 413 y 421), pero la preferencia convencionalmente acor-
dada no prevalece contra la que se otorga conforme a la ley
(articulo 422).

El Cédigo portugués norma, asimismo, la cesién de la pos-
tura contractual en las convenciones con prestaciones recipro-
cas (cesién de contrato, arts. 424 y ss) y la exceptio non adimpleti
contractu (arts. 428 y ss). Esta tltima opera aun cuando el sujeto
que la invoca esté obligado a cumplir en primer lugar, siempre
que el co-contratante no cumpla o no preste garantias de cum-
plimiento, si con posterioridad al contrato se verifica alguna de
las causales que conllevan la pérdida del beneficio del plazo
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(art. 429). La excepcién es oponible, de otra parte, a los terceros
que subentren en la posicion juridica de los contratantes
(articulo 431).

La resolucién del contrato es reconocida como sancién apli-
cable a todo tipo de convencién, equiparable en sus efectos a
la nulidad o a la anulabilidad del negocio juridico (arts. 432 y
433), pero su efecto retroactivo tinicamente es aceptable si no
contraria la voluntad de las partes o la finalidad que la resolu-
ci6n persigue. Las prestaciones cumplidas no quedan afectadas
por la resolucién en los contratos de ejecucién continuada o di-
ferida, a no ser que entre ellas y la causal de resolucién medie
un nexo susceptible de validar tal consecuencia (art. 434). Tam-
poco vulnera la resolucién los derechos adquiridos por terceros,
pero el registro de la accién resolutoria en materia de bienes
inmuebles, o de muebles sometidos a registro, la hace oponible
frente a quienes no hayan efectuado el registro de su derecho
con anterioridad (art. 435). Se ha dado entrada, ademas, a la
clausula resolutoria expresa (art. 432, par. 1, conc. art. 436).

Al abrir las compuertas a la teoria de la imprevisién como
resorte capaz de provocar la resolucién o la modificacién del
contrato (art. 437) el Cédigo Civil portugués se coloca en el pel-
dano de otras legislaciones que admiten la necesidad de mante-
ner el equilibrio entre la base objetiva de Ia contratacion y [as
circunstancias en que los contratantes fundaron su decisién de
vincularse (CC italiano de 1942, art. 1467; por ejemplo), pero
en el circulo de los legitimados activos no ingresa la parte lesio-
nada que haya incurrido en mora para el momento en que se
verificé la alteracién de las circunstancias.

Las arras (sena, sehal) actian como forma anticipada de
cumplimiento y como garantia de ejecucién del contrato en fun-
cién resarcitoria (arts. 440 a 442).

Dos amplias sub-secciones son dedicadas a la regulacién del
contrato a favor de tercero y al contrato por persona a designar
(arts. 443 y ss). En el primero el destinatario adquiere derecho
a la prestacién independientemente de la aceptacién. Se acepta,
incluso, la prestacion estipulada en beneficio de personas inde-
terminadas o del interés publico. En ambos casos la facultad
de reclamar corresponde no sélo al promisario sino también a
las entidades competentes para defender sus intereses en juicio
(articulo 445).
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De otra parte, la nominacion de la persona que ha de adqui-
rir derechos o asumir obligaciones, debe ser hecha por escrito
al otro contratante dentro del plazo fijado por la convencién o,
en su defecto, dentro de los cinco dias posteriores a la celebra-
cién del contrato, acompanandola con el instrumento de ratifi-
cacion del contrato o de procuracién anterior a la celebracién
de este ultimo (art. 453), bajo pena de nulidad.

Ademas de los negocios unilaterales, el nuevo Caédigo portu-
gués proclama como fuentes de obligaciones: la gestién de ne-
gocios, el enriquecimiento sin causa y la responsabilidad eivil
(por actos ilicitos y por el riesgo). Cabe destacar, en el seno de
la gestion de megocios, la consagracién de la responsabilidad
solidaria que compromete la actuacién de la pluralidad de ges-
tores y la insercién de una norma de reenvio a la representa-
cién sin poderes y mandato sin representacion, en las relaciones
entre el duefio del negocio y el gestor no previstas en los articu-
los 468 a 470, y en caso de que el gestor actiie en su propio nom-
bre por lo que atafie a los negocios que celebre.

Dentro de la extensa regulacién de la figura del enriqueci-
miento sin causa (arts. 473 y ss) el legislador portugués —al
igual que el Codigo de las Obligaciones suizo (art. 63), por ejem-
plo— abrié paso a la disciplina normativa de la “repeticion de
lo indebido” (pago de lo indebido). Como en el C. O. suizo (art.
67), pero con diferencia de matices en lo relativo al plazo de
prescripcion abreviada, queda expresamente reconocida la na-
turaleza subsidiaria de la accién “in rem verso”: tres anos a
contar de la fecha en que el acreedor tuvo conocimiento del de-
recho que le esta atribuido y de la persona del responsable, sin
perjuicio de la prescripcién ordinaria si esta tltima se hubiere
consumaco a partir del enriquecimiento (art. 482).

La responsabilidad civil extracontractual se halla delimitada
en dos amplias subsecciones: A) Responsabilidad por actos ili-
citos (arts. 483 y ss) fundada en la idea de culpa; B) Responsa-
bilidad por el riesgo (arts. 499 y ss) en la cual se prescinde de
toda referencia al elemento subjetivo en conexién al deber de
resarcir asignado al civilmente responsable. El dualismo preciso
(responsabilidad fundada en culpa y responsabilidad ajena a la
idea de culpa) se admite también en la actualidad, en el CC de
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Etiopia de 1960 (arts. 2028 y ss), sin que pueda parangonarse a
este texto positivo el prolijo régimen del CC portugués. Espe-
cialmente previstos en el primer segmento se localizan las nor-
mas sancionadoras de las ofensas al crédito y al buen nombre;
ademaés de la obligacién de reparar en materia de consejos, reco-
mendaciones e informaciones (CC de Etiopia, arts. 2059, 2060 y
2062), la responsabilidad de personas encargadas de la vigilan-
cia de otras (guardian del incapaz, concretamente); y los supues-
tos referentes a los danos causados por construcciones (edifi-
cios) y otras obras, en los que se consagra el deber de resarcir
a cargo del propietario o del poseedor si el dafio obedece a vicio
de la construccién o a falta de conservaciéon, aunque se prevé
la demostracion, a cargo de los obligados, de que no hubo culpa
de su parte o de que, aiin empleando la debida diligencia, el dano
no hubiera podido ser evitado (art. 492, par. 1); al par que la
responsabilidad derivada de la guarda de cosas muebles o inmue-
bles, o de la vigilancia de animales, o del ejercicio de activi-
dades peligrosas por su misma naturaleza o la de los medios
empleados, areas en las que se admite, asimismo, la demostra-
cién de la ausencia de culpa (art. 493).

El Cédigo portugués autoriza la reduccién del “quantum”
de la reparacién cuando la responsabilidad se funda en la simple
culpa, en medida ajustada a la valoracion de la conducta del
agente, a su situacién econémica y a la del lesionado, entre otros
factores (art. 494). Un similar poder moderador le es conferido
al juez por el articulo 2099 del CC de Etiopia. El Cédigo suizo
de las Obligaciones (art. 43) sitiia dentro del ambito decisorio
del juez la determinacién del modo y extensién del resarcimien-
to, segun las circunstancias y la gravedad de la falta.

Con extraordinaria precisién es regulada la indemnizacion
(equitativa) de los danos no patrimoniales (art. 496) si, por su
gravedad, la lesién es merecedora de tutela juridica. En caso de
muerte de la victima el resarcimiento corresponde al cényuge
no separado de cuerpo y de bienes, a los hijos y a otros descen-
dientes; a falta de ellos, a los padres u otros ascendientes, y,
por ultimo, a los hermanos o sobrinos que los representen. Tal
férmula borra, casi por completo, el considerable obstaculo re-
presentado por la multiplicacién de los circulos de legitimados
activos en los textos de otros paises (asi: CC venezolano, art.
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1196, reproduccion del art. 185 del Proyecto franco-italiano de
las Obligaciones y Contratos).

El deber juridico puesto a cargo de los obligados solidaria-
mente a reparar responde, en su esquema conceptual, a los ras-
gos de la norma de igual alcance contenida en el articulo 1195
CC venezolano. El articulo 507 del CC portugués, de manera
expresa, compromete solidariamente la obligacién de resarcir
er. los casos en que se prescinde de la culpa del agente o del
obligado a la reparacion.

Sin embargo, los plazos de prescripcién de las acciones que-
dan relegados a un régimen especial: tres anos contados desde
el momento en que el lesionado tuvo conocimiento del derecho
que le corresponde aungue desconozca al responsable y la ex-
tension del dano, a menos que hubiere corrido el término ordi-
nario de prescripcion a contar de la produccién del evento
dafoso. La accién de regreso (accién reversible) entre respon-
sables prescribe, asimismo, por tres anos computados desde la
fecha del cumplimiento. En todo caso, si el hecho dafioso cons-
tituye delito para el cual la ley establezca un plazo mas extenso
de prescripcién, sera éste el término aplicable (articulo 498,
par. 1, 2 y 3).

En el drea de la responsabilidad por riesgo se inserta la
responsabilidad del comitente por el hecho del dependiente
(art. 500), del Estado y de otras personas publicas colectivas
(art. 501), de las personas que utilizan animales en su propio
interés (art. 502), ademas del deber de indemnizar a cargo de
quienes utilicen en interés propio (ain por medio de depen-
dientes) vehiculos de circulacion terrestre. No obstante, el con-
ductor —por cuenta de otro— puede demostrar la ausencia de
culpa, como médulo de exoneracién eficaz, a menos que haya
actuado fuera del ejercicio de sus funciones (art. 503). Cabal
distingo separa la responsabilidad por danos sufridos por perso-
nas y cosas transportadas en virtud de un contrato —recortada
sobre un patrén objetivo— y la responsabilidad en caso de trans-
porte gratuito (amistoso o de cortesia) que reclama como
ingrediente indispensable la demostracién de la culpa del con-
ductor (art. 504, par. 1 y 2). La regla técnica citada proclama
la nulidad de las clausulas de exoneracion o de limitacién de la
responsabilidad por los accidentes que afecten a las personas
transportadas (art. 504, par. 3).
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Una forma de liquidacion predeterminada de la cuantia de
la indemnizacién opera en los supuestos de accidentes de avia-
cion, inclusive en referencia a las indemnizaciones acordadas
bajo la forma de renta anual, a pesar de la ausencia de toda
culpa en la conducta del obiigado, y en las hipétesis de acciden-
tes causados por los vehiculos que se utilizan en el transporte
colectivo, o por ferrocarriles (Art. 508).
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—“L0S INTERESES MORATORIOS EN LAS OBLIGACIONES QUE TIENEN

POR OBJETO SUMAS DE DINERO SE CALCULAN A LA TASA CONVENIDA
POR LAS PARTES PARA LA DETERMINACION DE LOS FRUTOS GENERA-
DOS POR EL CAPITAL DURANTE EL PLAZO FIJO" (Sent. Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Civil, Mercantil y del Trabajo), de 14 de abril de
1966). II.—“LA OBLIGACION DE SATISFACER INTERESES MORATORIOS
ES LA CONSECUENCIA LEGAL VINCULADA AL INCUMPLIMIENTO DEL
DEUDOR EN TODOS AQUELLOS CAS0S EN QUE HAYA DEMORA EN
EL PAGO DE CANTIDADES LIQUIDAS Y EXIGIBLES. EL. DEBER DE RES-
TITUIR LAS SUMAS QUE EL ADQUIRENTE DE UN INMUEBLE HAYA
ANTICIPADO AL ENAJENANTE, DADA LA HIPOTESIS DE INCUMPLI-
MIENTO IMPUTABLE A ESTE, ES EL RESULTADO DE LA TRANSFOR-
MACION DE LA OBLIGACION DE TRANSFERIR LA PROPIEDAD DEL BIEN
VENDIDO EN UNA OBLIGACION DE PAGAR UNA SUMA DINERARIA, LO
CUAL TORNA INAPLICABLE EL ARTICULO 1.277 DEL CODIGO CIVIL™.
(Sent. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Mercantil y del Traba-
jo, de 81 de octubre de 1963, G. F. N* 42, Segunda Etapa, pp. 548 y b549).

1. PRELIMINAR

Las maximas transcritas delimitan eventualmente un hito
de cierto significado dentro de una controversia ya perfilada en
la doctrina y en la jurisprudencia de los tribunales de instancia
en Venezuela. Con escasas variantes, la maxima sub I) repro-
duce la argumentacién que sirviera de base de sustentacion a
varios pronunciamientos relativamente recientes (V., al respec-
to, entre otros: Sent. del Juzgado Primero de Primera Instancia
en lo Civil de la Circunscripcién Judicial del Distrito Federal y
Estado Miranda, de 18 de enero de 1962, en “Jurisprudencia de
los Tribunales de la Republica”, X, 1962, p. 349 y Sent. de la Corte
Superior Primera en lo Civil y Mercantil de esta misma Cir-
cunscripecién, de 14 de agosto de 1962, en “Jurisprudencia” de
Rammez v Garay, segundo semestre de 1962, Tomo VI, pp. 39 y
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40), aunque son localizables criterios divergentes en otros fallos,
también de los organismos jurisdiccionales de instancia. Ello en
relacién al calculo de los intereses moratorios.

La doctrina consagrada en la sentencia de 31 de octubre de
1963 (sub II) resuelve parcialmente uno de los problemas mas
agudos del resarcimiento del dano contractual, bosquejado en la
literatura juridica de otros paises, pero sometido a un tratamien-
to —conforme a la maxima consignada aqui— bajo influjo de
una férmula poco ortodoxa.

Con las apreciaciones vertidas a continuacién se intenta or-
denar las derivaciones mas destacadas de las dos sentencias de
la Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Civil, Mer-
cantil y del Trabajo) en el cuadro preciso de la elaboracién doe-
trinal y del derecho comparado. Sirven, tal vez, ambas senten-
cias, como pretexto para dejar constancia de las soluciones es-
quematizadas en el Anteproyecto venezolano de reforma del
Cédigo Civil relativa a la Unificacién de las Obligaciones y Con-
tratos Civiles y Mercantiles (?).

2. LOS INTERESES MORATORIOS

La norma contenida en el articulo 1.277 del Cédigo Civil
venezolano actualmente vigente, preceptua:

“A falta de convenio en las obligaciones que tienen por
objeto una cantidad de dinero, los dafios y perjuicios
resultantes del retardo en el cumplimiento consisten
siempre en el pago del interés legal, salvo disposiciones
especiales.

Se deben estos danos desde el dia de la mora sin que el
acreedor esté obligado a comprobar ninguna pérdida”.

Corresponde, con escasas variantes, a los articulos 1.231 C.C.
italiano de 1865 y 1.153 C.C. francés con anterioridad a la refor-
ma introducida por la Ley de 7 de abril de 1900.

El deber juridico de satisfacer intereses moratorios en las

(') “Reforma Mercantil (Ante-proyectos)”, Vol. I, Caracas, 1963, pp. 163 y ss.
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obligaciones centradas por el dispositivo técnico aqui reproduci-
do, aparece de este modo conectado a un supuesto especifico
(mora —culpable— del deudor), en la esfera de una obligacién
de contenido especifico (débitos dinerarios) (*).

Por este conducto, el pago de los intereses moratorios, pre-
determinados forfaitariamente (interés legal) implica, en princi-
pio, la reparacién debida al pretensor (resarcimiento) y no fru-
tos civiles (?). Tal liquidacién “anticipada” veda, tanto la recla-
macion de una cantidad colocada por sobre el limite de los
intereses, como su estimacién en medida inferior, y descarga,
simultaneamente, al acreedor de la prueba de la cuantia de los
danos experimentados y de la realidad de los mismos. Sobre
este trazado, por tanto, el acreedor comprometido dentro del
complejo obligacional creado por el negocio juridico cuyo obje-
to sea una suma dineraria, no podria pretender el resarcimiento
de los mayores danos que la actuacién del deudor incumpliente
le haya inferido patrimonialmente (*), no obstante la resistencia
enfrentada por esta regla —en su momento— en Italia durante la
vigencia del C.C. de 1865 (siempre en la hipétesis de inejecucién
dolosa) (°) y en Francia, con anterioridad a la norma introducida

(*) Cfr. KUMMEROW, Gert: “Esquema del dafio contractual resarcible se-
gin el sistema normative venezolane¢”. UCV, Facultad de Derecho, Vol. XXX,
Caracas, 1964, p. 80.

(*y V. MONTEL, ALeErTO: Voz “Frutti”, en “Nuove Digesto Italiano”, Vol.
VI, p. 146. De igual modo, V.: Sentencia de la Corte Suprema de Justicia vene-
zolana (Sala de Casacion Civil, Mercantil y del Trabajo) de 31 de octubre de
1963, citada en este trabajo.

(*) La posibilidad de obtener el resarcimiento de los mayores dafios, dado
el incumplimiento de obligaciones gue tienen por objeto sumas de dinero, fue
prevista en el articulo 102 del Proyecto Franco-Italiano, y ha sido acogida nor-
mativamente por el Cédigo Civil italiano de 1942 (Art. 1.224 in fine), siempre
que los términos subjetivos de la relacién obligacional no hayan determinado la
medida de los intereses moratorios; C.C. franecés, Art. 1.153, ap. agregado por
Ley de 7 de abril de 1900 (si la causa del perjuicio es imputable a mala fe del
deudor); C.C. de Etiopia, Art, 1.805; Cédigo Suizo de las Obligaciones, Art. 106.
El Anteproyecto venezolano, inexplicablemente, no dio cabida al par. 2 del Art.
1.224 C.C. italiano de 1942, pese a que las disposiciones rectoras de las obliga-
ciones pecuniarias fueron copiadas con notoria fidelidad de los articulos de ese
texto.

(*) V., por el resarcimiento del mayor dafio: S. de Cas. Florencia de 17 de
junio de 1916, con comentario adverso de FranceEsco CARNELUTTI en “Questioni
in materia di danno per ritardo nel pagamento di somma di dennaro”, “Rivista
del Diritte Commerciale”, 1916-11,661. En el dngulo opuesto: Cas. Turin, 30 de
enero de 1880; Ndépoles, 7 de febrero de 1868, App. Roma, 29 de diciembre de
1904; Cas. Turin, 27 de julio de 1916 (afin en caso de retardo doloso o imputable
a culpa grave); Cas. Turin: 14 de julio de 1906; Cas., Roma, 23 de octubre de
1905, entre otras,
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por la Ley de 1900 (°). El planteamiento asume proporciones
considerables en periodos de violentas oscilaciones en el valor
de la moneda dada la interferencia del principio nominalistico
en esta categoria de las obligaciones (7).

Al margen de estas consideraciones, la regla predispuesta
por el articulo 1.277 del C.C. venezolano parece —adheridos
siempre a su texto— operar en las hipétesis siguientes:

a. Cuando las partes no estipulen —expresamente— intereses
para las cantidades debidas.

b. Cuando los contratantes estipulen intereses, pero sin deter-
minaciéon de tasa alguna (asi: C.C. chileno, articulo 2.207).

c¢. Cuando los contratantes no estipulen una tasa determinada
para el calculo de los intereses moratorios.

d. Cuando las partes estipulen una tasa infra-legal para el
calculo de los intereses (frutos civiles) durante la vigencia
de la norma contractual. Desde la constitucion en mora, la
suma debida producira intereses calculados con adecuacién
a la tasa legal (3% anual en derecho venezolano: Art. 1.746
CiCD (&)

De ellas, sobre todo la hipétesis sub ¢) constituye el micleo
para el enfrentamiento de opiniones cuyo término final no es
localizable facilmente de iure condito. La admision o el re-
chazo de la tesis de la “perpetuatio obligationis”, para la mate-
ria referente a la mensura de los intereses moratorios, sigue
—asi— preocupando a los organismos jurisdiccionales que ma-
nejan sistemas para los cuales no se dispone de preceptos téc-
nicos parangonables a los senalados en estos comentarios.

En perspectiva histérica despuntan tres tendencias definidas
adaptables a la cuestion de fondo:

(") A manera de ejemplo: Cas. Civ. 18 de julio de 1888; Civ. 29 de junio
de 1896; Civ. 3 de mayo de 1897, en DERRIDA, FrerNaAND: “Dommages-Intérets”,
en “Repertoire de Droit Civil Dalloz”, Tomo 11, p. 805, Nos. 154 y ss.

(") V., entre otros: NAPOLETANO, VinceENnzo: “La svalutazione menetaria
¢ le obbligazioni pecuniarie”, en “Rivista del Diritto Commerciale”, 1949-1, 316
y ss. NICOLO, Rosarto: “Gli effetti della svalutazione della moneta nei rapporti
di obbligazione”, en “Foro Italiano”, 1946-IV, ¢. 42; ASCARELLI, TuLiio: “Studi
giuridiei sulla moneta”, Dott. A. Giuffre, ed., Mildin, 1952.

(*) KUMMEROW, Gerr: “Esquema...", ecit,, p. 81,
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a. La admision de la liquidacién forfaitaria fija con prescin-
dencia de cualquier calculo basado en la tasa de interés
contractualmente pactado (en especial v de modo destacado,
en las obligaciones dinerarias a plazo fijo) ().

b. La admisién plena, y sin reservas, de la perpetuatio obliga-
tionis, proyectando la tasa del interés contractualmente de-
terminado al calculo de los intereses moratorios.

¢. La escisién cabal de dos premisas, las cuales se desplazan
en torno a la nocién de pena aplicable a la conducta del
incumpliente. Asi, si la medida del interés legal excede la
del interés negocial los intereses moratorios se calcularan
conforme al indice del interés legal. Si, por el contrario, el
interés convencional es superior al legal, sera este ultimo
el parametro a adoptar para la determinacién de la conse-
cuencia desfavorable conectada al incumplimiento del deu-
dor moroso (°).

Tres momentos dominantes destacan en la jurisprudencia
italiana anterior a 1942. En un primer peldano el mayor volu-
men de las decisiones anteriores a 1902 se inclina por la tesis
de la interpretacion estrictamente cenida al Art. 1.231 C.C. de
1865 (Art. 1.277 C.C. venezolano), negando el trasplante del in-
terés supralegal convenido para el periodo anterior a la mora.
A partir de 1902, de modo mas o menos constante, los fallos judi-
ciales experimentaron el impacto de la tesis divergente anuncia-
da sub b) (™). Por este conducto la jurisprudencia exploré la
posible integracion de la frase “a falta de convenio” con una
resultante francamente desfavorable al deudor, pero divorciada
en cierta forma del contexto normativo que sanciona el retardo
en la ejecucion con el deber de indemnizar los danos y perjui-
cios cifrados siempre en el pago del interés legal.

(") FERRARA, SANTAMARIA: “Il potere de disposizione”, Jovene, Népoles,
1937, p. 243; DUSI: “Istituzioni di diritto ecivile”, Giappichelli, Turin, 1937, T. 11,
p. 67; POLACCO; “La obbligazioni nel diritto civile italiano”, Verona, 1898, pp.
400 y ss.; CHIRONI, “La colpa nel diritto civile odierno” (Colpa contrattuale).
Turin, 1897, N¢ 276, entre otros.

(*) VENZI, en PACIFICI: “Istituzioni di diritto civile italiano”, 5* ed.,
Florencia, 1921, V, parte II, p. 412; y MESSA, GiaNn CarLo: “L'obbligazione
degli interessi e le sue fonti”. Soc. editrice Libraria, Mildn, 1911, No 24,

(") DE MARTINI, ANGELO: “Interessi moratori nella obbligazioni pecunia-
rie”, en “Giurisprudenza Completta della Corte Suprema di Cassazione”, 1945-II,
PP. 229.
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Ya en el ocaso del C.C. italiano de 1865 la Corte Suprema
de Casacién de aquel pais, en sentencia de 3 de febrero de 1941
(12) avanzé el tercer instrumento interpretativo. La regla alli
dispuesta —cuyo destino no podra ya vislumbrarse dada la re-
forma operada en el Cédigo de 1942— traza una respuesta de-
pendiente en alto grado de la tarea de interpretacion de la vo-
luntad de los particulares vinculados por el nexo negocial. De
esta forma, si de la relacion obligacional se evidencia que las
partes quisieron referir los intereses exclusivamente al periodo
que precede a la mora, los intereses de ese rango —en ausencia
de pacto diverso, por consiguiente— seran mensurables en la me-
dida legal ('%). Es innegable que tal labor interpretativa corres-
ponde a la misién de los jueces del mérito y escapa a la censura
de la Casacién. Envuelve, ademas, la solucion mas rigurosamente
ajustada a la indagacién del querer de las partes. Subsiste —es
evidente— el problema inicial si la tarea mencionada resulta
frustrada por la carencia de asideros precisos que autoricen el
descubrimiento de esa voluntad.

La sentencia de la Corte Suprema de Justicia venezolana,
de 14 de abril de 1966, de todos modos, se afilia a una de las
derivaciones de la jurisprudencia tradicional recortada sobre
ordenamientos juridicos estructuralmente equiparados al nuestro.

3. LOS INTERESES RETRIBUTIVOS

Bajo el rubro senalado se ha querido adoptar una solucién
transaccional en los sistemas positivos cuya armazén no soporta
el deslinde técnico entre intereses correspectivos e intereses
compensatorios.

Las legislaciones agrupadas en este modulo favorecen el em-
pleo indiscriminado de tales términos, con referencia a intereses
cuyo mecanismo y funcionamiento reclaman una separacién es-
tricta (**). Unos y otros responden a la tasa legalmente fijada,
con la cual se calibra el quantum y el contenido de las obliga-

() “Foro ltaliano”, 1942, col. 359, con comentario de VINCENZO-RODOLFO
CASULLI: “Interessi convenzionali a tasso ultralegale ed interessi moratori”.

(¥*) KUMMEROW, Gerr: “Esquema..., cit, pp. 88 y 89.

() Asi, en Italia, durante la vigencia del C.C. de 1865; MESSA, GIAN
CARLO: "L’obbhgazme degli interessi e le sue fonti”, cit., p. 229,
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ciones de una particular categoria de deudores, o de sumas ge-
neradas por una especie calificada de débitos.

Factores comunes de esos intereses son, tanto el objeto es-
pecifico de la prestaciéon principal (deber de satisfacer una su-
ma dineraria), como la erradicacién de la idea de mora en el
punto de partida de su causacion.

Dentro de esas premisas, la doctrina mas depurada acepta
que los intereses correspectivos estan representados por sumas
de dinero, calculadas a la tasa legal, generadas por créditos liqui-
dos y exigibles, al margen de la mora del obligado. Es mas, la
idea de mora es incompatible con la nocién de intereses corres-
pectivos, desde el momento en que su ocurrencia provoca la
mutacion de ellos en intereses moratorios.

Los intereses compensatorios no dependen de la mora del
deudor, ni se hallan conectados a la exigibilidad de la suma
dineraria que los produce. Entendidos por alguna parcialidad (**)
como creacion del C.C. italiano de 1942, resultaban virtualmente
preceptibles, también, durante la vigencia del Codigo de 1865,
en la esfera de los deberes asumidos por el adquirente de cosas
fructiferas o productoras de renta (no en el caso contrario) (C.C.
venezolano, Art. 1.529: siempre que la cosa haya sido entregada
al comprador, deudor, todavia, del precio). La magnitud de los
problemas sugeridos por el dispositivo técnico mencionado, con-
dujo a un sector considerable de la doctrina, bien a asimilar en
el molde de los intereses correspectivos a los tipicamente com-
pensatorios, bien a reunir ambas categorias en el compartimien-
to de los retributivos, como arriba se hizo constar.

El fallo de la Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacién
Civil, Mercantil y del Trabajo) de 31 de octubre de 1963 repro-
duce en todas sus aristas una antigua controversia, constante en
la doctrina francesa, y en la literatura juridica italiana anterior
a 1942. Los ramales de la discusién habian alecanzado las motiva-
ciones de no pocos fallos de los Tribunales italianos. La liqui-
dacién de las posturas encontradas se lograria —no sin ciertas

cervas— a través del articulo 1.282 del Cédigo Civil de 1942
(articulo 1.202 del Anteproyecto venezolano).

Es evidente, por tanto, que si la liquidez y la exigibilidad
del crédito representan un denominador comtin en la generacién

(*) Cfr. MARINETTI, GruserrE: Voz “Interessi”, en “Novissimo Digesto
Italiano”, Vol. VIII, p. 875.
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de los intereses correspectivos, la verificacion de la demora (cul-
pable) es el ingrediente necesario dentro del mecanismo sancio-
nador creado por el articulo 1.277 C.C. venezolano. En este sen-
tido, el pronunciamiento de Casacién promueve graves y justifi-
cadas dudas sobre lo que puede estimarse como un razonamiento
impulsado por técnicas decantadas.

En otra vertiente, el deber de restituir las sumas recabadas
en calidad de anticipo del precio —a cargo del vendedor incum-
pliente— no es la transformacién de una obligacién de transfe-
rir el dominio en una obligacién de pagar una suma dineraria.
La tesis adversa podria incidir gravemente en otra afin: la mu-
tacion de una obligacién reductible a dinero en obligacién pecu-
niaria (débito dinerario). El deber puesto a cargo del vendedor,
en la hipétesis examinada por la Corte, es una obligacién pecu-
niaria y no un débito de valor (*?). El vendedor cumple devol-
viendo la misma cantidad de dinero recibida del comprador
—por elemental aplicacién del principio nominalistico—, insen-
sible a las fluctuaciones que la moneda haya podido experimen-
tar y a los mayores danos que la conducta del incumpliente haya
provocado al pretensor.

Sobre esa base de sustentacion, el problema bésico a resolver
dentro de los grupos legislativos similares al nuestro, consiste
en la determinacion del perjuicio resarcible una vez establecida
la conexion causal con el incumplimiento. No previsto el resar-
cimiento del mayor dano (C.C. italiano de 1942, Art. 1.224 in fine,
por ejemplo), ni una norma general rectora del pago de intereses
correspectivos, la aplicacién del articulo 1.277 C.C. recupera ple-
na virtualidad. El criterio expuesto en la sentencia de Casacién
de 31 de octubre de 1963 deviene, asi, inaceptable en su funda-
mentacion. El cauce légico ha debido descubrirse a partir de la
admision del caracter de débito pecuniario, que matiza el deber
senalado, y de la fijacion de un punto de partida cierto para la
constitucién en mora del obligado, y no en un pretendido cambio
de la naturaleza estructural del crédito.

(*) V. Sent. de la Cas. italiana (Sez. unite) de 24 de julio de 1950, en
“(Giurisprudenza italiana”, 1950-I, col. 791 ¥ ss., con comentario de ENrico ALLO-
RIO: “L’incidenza della svalutazione nell’obbligoe di restituzione del prezzo e una
necessaria distinzione processuale”. La Casacién italiana variaba, asi, el ecriterio
sostenido en la Sent. de 28 de abril de 1949 (“Mass. Giur. Italiana”, 1949, 266). So-
bre la distincién entre débitos de valor y débitos pecuniarios, consiltese entre
otros: GRASETTI, Luicr: “Debito di valore, debito di valuta e portata del princi-
pio nominalistico”, en “Riv. Dir. Commerciale”, 1936-II, pp. 387 y ss.
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LA DOCTRINA DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA EN SUS FALLOS DE 18-6-63 Y 16-2-67

La sentencia de 16-2-67 dice asi en su parte motiva:

“ . .cuando el Inspector califica la falta lo hace para
quitar la inamovilidad de que goza el trabajador, es
decir, para que pueda ser despedido por su patrono, in-
pendientemente de que ese despido vaya a ser justi-
ficado o no, y por ende, si se le deben pagar o no las
;}resta.ciones que reclama de acuerdo con la Ley del

rabajo. Puede ser posible que hubiese causa para des-
pojar al trabajador de su inamovilidad, y sin embargo,
no constituye necesariamente esa causa motivo justi-
ficado para no pagarle sus indemnizaciones, si fuese
despedido. La tesis de la formalizacion haria de peor
condicion al miembro de la Directiva de un Sindicato,
pues, mientras que el trabajador sin goce de la inamo-
vilidad podria discutir la falta imputada para justifi-
car su despido, en dos instancias Yy en Casacidn, en
cambio, el primero solo dispondria de una oportuni-
dad en un procedimiento administrativo, breve, suma-

rio, y sin apelacién, como se dijo antes”.

(*) El presente trabajo fue publicado en el Boletin N¥ 2 de la Seccién de

Derecho del Trabajo y Seguridad Social del Instituto de Derecho Privade de la
Universidad Central de Venezuela Se lo reproduce en esta Revista con pequefias

modificaciones de forma,
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La reciente sentencia de la Corte Suprema coincide, en 1o
sustancial, con la dictada en 18-6-63 por el mismo alto tribunal,
en cuanto limita el alcance de la cosa juzgada al pronunciamien-
to del Inspector del Trabajo sobre la inamovilidad.

Una clara distincién entre el acto de privacién de la inamo-
vilidad y la eventual responsabilidad del empleador por el des-
pido efectuado con posterioridad a la decisién administrativa,
es, en resumen, la nota resaltante de ambos fallos. En efecto, en
su sentencia citada de 18-6-63, dice la Corte Suprema:

“Ahora bien, no obstante ser jerdrquicamente irrevi-
sable en estos casos el fallo del Inspector del Trabajo,
es mecesario dejar claramente establecido que el al-
cance de esa decision sélo puede limitarse a determi-
nar i procede o no mantener al trabajador en el goce
de la inamovilidad prevista en el articulo 198 ejusdem.
En este caso, si el fallo del Inspector del Trabajo, de
acuerdo a las pruebas presentadas, despoja al trabaja-
dor de la inamovilidad, queda el patrono en libertad
de proceder a su despido en las mismas condiciones y
previo el cumplimiento de todos los requisitos fijados
en las normas laborales que rigen para los trabajado-
res que no gozan de inamovilidad. En consecuencia, si,
no obstante la prevista declaratoria de privaciéon de
inamovilidad, el despido es injustificado de acuerdo
con las disposiciones pertinentes de la Ley del Traba-
jo, el patrono estd obligado a cancelar al trabajador
todas las prestaciones consagradas en la Ley; vy, de no
hacerlo, queda de inmediato abierta al trabajador la
via judicial ante los 6rganos de la jurisdiceion laboral.
En ningun caso, pues, la decision del Inspector del
Trabajo sobre privacion de la inamovilidad, puede pro-
ducir cosa juzgada en relacion a las consecuencias ju-
ridicas que pudieran derivarse del subsiguiente despi-
do del trabajador. ...

2. ANALISIS DEL ART. 198 DE LA LEY
DEL TRABAJO EN RELACION CON LA MATERIA

En referencia a los puntos de vista expuestos, es de obser-
var, en primer término, que la disposicién contenida en el ar-
ticulo 198 de la Ley del Trabajo en vigor tiene un doble efecto:

a. Calificar, mediante un procedimiento contradictorio de
promocién y evacuacién de pruebas, la causa del despido, tras-
lado o desmejoramiento de las condiciones de trabajo del em-
pleado u obrero. En esta forma, el fuero se perfila como un ins-
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tituto protector de las personas que aspiren a constituir un sin-
dicato y de los integrantes de las Juntas Directivas de las Aso-
ciaciones de esta indole, contra la pretensién patronal de extin-
guir el contrato por medio de despido, directa o indirectamente
manifestado. En el primero de estos dos supuestos, el emplea-
dor persigue que el asalariado concluya su labor para la em-
presa; en el segundo, la intencion del pafrono no es de extin-
guir la vinculacién obligatoria, sino tan sélo de continuarla en
diferentes condiciones; y

b. Suspender o aplicar el privilegio de orden publico de
que disfrutan las referidas personas y, en consecuencia, autori-
zar o denegar el despido de éllas, o permitir o prohibir su tras-
lado o desmejoramiento, conminando al patrono a respetar las
condiciones originales del contrato de trabajo.

Ese doble objeto del mencionado procedimiento constituye
una unidad, en el sentido de que la calificaciéon del hecho impu-
tado al trabajador por el patrono — o por aquél a éste, en caso
de despido indirecto— y la suspension del fuero —o el permiso,
o la prohibicién de trasladarlo o desmejorarlo— son parte inte-
grante del mismo acto juridico de la resolucién. Concretandonos
al supuesto de terminacién del contrato por iniciativa del em-
pleador —inico caso previsto en las sentencias de la Corte—, no
puede concebirse que el hecho atribuido al trabajador sea de-
clarado constitutivo de un grave incumplimiento contractual, sin
que proceda la consecuente autorizacién para el despido; ni, a la
inversa, puede admitirse que el funcionario suspenda la men-
cionada prerrogativa laboral sin un previo pronunciamiento so-

' bre la gravedad de la falta cometida.

De producirse la autorizaciéon para el despido, ésta guarda
| una relaciéon inmediata y directa con el hecho imputado, y no
| con otro, no alegado o no probado durante el procedimiento
especial. Ello quiere decir que la suspensién del fuero sindical
no es, en modo alguno, absoluta y definitiva, como lo sobreen-
tienden los fallos estudiados, sino relativa y temporal, durante
un lapso que dura tanto como la accién del patrono para des-
pedir al trabajador por la causa calificada de justa. Si el em-
pleador no ejerce ese derecho en el decurso de un lapso que
haga presumir la condonacién de la falta, o aspira a despedir
a su dependiente por un incumplimiento distinto al alegado y
probado oportunamente, se opondra a su accién el privilegio,
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que recobra su plenitud protectora de la estabilidad del traba-
jador y de los fines legitimos de la asociacién sindical. Esta con-
clusién marca una profunda diferencia entre el criterio de esta
Seccién y el de las sentencias que comentamos, pues si el fun-
cionario Inspector califica de justa la causa del despido y auto-
riza al patrono para obrar en consecuencia, resulta un contra-
sentido sostener que otra autforidad del Estado pueda calificar
de injustificada la misma causa, asi sea a otros pretendidos
efectos. Y si, por el contrario, la mencionada autorizacion es ne-
gada por el funcionario administrativo, el despido resulta juri-
dicamente imposible. En este supuesto, el empleado u obrero ha-
bra de proseguir normalmente su actividad en el seno de la
empresa, en las mismas condiciones de que disfrutaba antes de
la apertura del procedimiento legal.

No cabe, pues, en estricta logica la posibilidad de un despido
injustificado de un dirigente sindical, ni, por ende, la de una
condena judicial contra el patrono para que cancele a aquél las
sumas que la legislaciéon laboral acredita en la hipétesis de ter-
minacion inmotivada del contrato. Aun mas: se hace patente que
dentro del supuesto negado por la Corte, de que la calificacion
de la causa del despido fuere materia de decidir por un 6rgano
jurisdiccional, la sentencia adversa al empleador no deberia ser
de condenacién a un pago (como lo admite paladinamente nues-
tro méas alto Tribunal), sino de conminacién al inmediato reen-
ganche del trabajador, dada la irrenunciabilidad propia del fue-
ro, nutrido de los mas indiscutibles principios de orden publico.
La cesacién del trabajo del beneficiario del amparo legal por
causa del despido injustificado seria Unicamente posible si se
aceptara que la suspension del privilegio tiene caracter defini-
tivo y deja reducido al dirigente a la condicién de un traba-
jador ordinario.

Mas, esta argumentacién es preciso desecharla por absurda,
ya que, contrariando la letra expresa de la norma y el propé-
sito evidente que la mueve, da por admisible que el miembro
de una Junta Directiva sindical contra quien el patrono no haya
hecho valer la autorizacién para el despido, pueda permanecer
al servicio de la empresa sin la prerrogativa que lo asiste como
dirigente de la asociacién. Como es sabido, la situacién de privi-
legio se mantiene legal e irrenunciablemente durante todo el
tiempo que el trabajador esta en ejercicio de las funciones in-
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manentes a su cargo en el sindicato, hasta tres meses después
de haber cesado en él.

Dentro de la misma hipétesis que descartamos —de que la
autoridad jurisdiccional tiene competencia para conocer del des-
pido del empleado u obrero beneficiario del fuero— destacaria
la identidad real que existe entre el objeto del procedimiento
pautado en el articulo 198 de la Ley del Trabajo, y el que co-
rresponderia al érgano judicial. Si se parte de la premisa de la
improcedencia del pago en efectivo, tal como antes lo senala-
mos, ambos procedimientos tendrian por finalidad permitir a la
autoridad publica conocer y decidir sobre la calificacién de un
mismo hecho, promovida con la misma accion que asiste a les
dos sujetos de una relacién obligatoria, y con efecto entre las
mismas partes. La distineién estribaria tinicamente en que mien-
tras al 6rgano administrativo corresponde de ordinario ordenar
el reenganche del trabajador de modo previo a la articulacién
probatoria, el judicial habria de ordenarlo después de terminada
la causa y ejecutoriada la sentencia. Se desprende de esta con-
clusién la posibilidad manifiesta de decisiones contradictorias
por parte de dos 6rganos diferentes del Estado, con abierto que-
branto del principio de economia procesal, si no del de conexion
de los procesos.

3. NATURALEZA JURIDICA DE LA RESOLUCION
DEL INSPECTOR DEL TRABAJO

La Resolucién del Inspector del Trabajo tiene naturaleza de
acto administrativo, dado que implica una declaracién de vo-
luntad del Estado destinada a producir efectos juridicos, con
una finalidad de servicio publico; es decir, para la gestién de
intereses publicos, como es el hacer respetar las garantias que la
Constitucién, los convenios de la O.1.T. ratificados por el pais
y la Ley del Trabajo consagran en favor de las asociaciones
sindicales y de los miembros de sus juntas directivas. Dentro
de dicho orden general, el acto, por su contenido, puede ser ca-
lificado como de autorizacion, si permite el despido del traba-
jador, o de prohibicion, si lo niega o entredice el traslado o el
cambio de las condiciones de trabajo.

Asi entendido, carece de provecho discutir el valor de cosa
juzgada atribuido a un acto administrativo —concepto que esta
histéricamente circunscrito a la vida juridica del poder juris-
diccional— y, mas atin, reconocerle tal mérito a sélo una parte
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del doble objeto del procedimiento legal, como es la suspension
del privilegio, y no a la declaratoria’ de gravedad de la falta,
que sirve de premisa indispensable a la Resolucion del Inspec-
tor. De otro lado, negarle el caracter de acto administrativo al
senalado pronunciamiento con el sélo objeto de hacerlo irrecu-
rrible, desluce como solucion razonable, pues resta, sin necesi-
dad, un recurso —el contencioso-administrativo de anulaeién pa-
ra ante la Corte Suprema de Justicia— establecido para control
de la legislacién del acto administrativo. Al reconocer como irre-
visable la declaracién sobre la inamovilidad, la sentenciadora
veda toda posibilidad de que el mas elevado érgano judicial del
Estado inspeccione una decisiéon que puede atentar contra el mas
grave interés protegido por el fuero: el de la comunidad profe-
sional. El que el trabajador pueda ventilar judicialmente la ra-
zon de su despido y, de modo eventual, percibir las indemniza-
ciones legales pertinentes, tiene, sin duda, importancia, pero
s6lo la que atafie al interés individual del dirigente separado
injustificadamente de su cargo. La colectividad sindical, por éste
representada, habra quedado, por consecuencia de la interpreta-
cién que rechazamos, sin ningun medio de controlar la ilegali-
dad del acto capaz de quebrantar la misma integridad del sin-
dicato.

Pertinente resulta, pues, el recurso contencioso-administra-
tivo antes indicado, tal como lo ratifica el reciente dictamen de
29 de marzo del afo en curso, emitido por la Procuraduria Ge-
neral de la Reptblica (Consulta evacuada con ocasién del proce-
dimiento iniciado por la S. A. BIOFAR contra una resolucion
de la Inspectoria del Trabajo del Estado Zulia). Consecuente-
mente, el admitir la procedencia del recurso de anulacién sig-
nifica negar la posibilidad de que se discute por ofra via la ma-
teria integral que constituye el contenido del acto. Asi, el Juez
de Primera Instancia ante quien llegare a plantearse el recla-
mo de las prestaciones e indemnizaciones provenientes del ale-
gado despido injusto, carece realmente de competencia para co-
nocer de la demanda incoada, situacion esta oponible bien por
via de excepcion de declinatoria de la jurisdiccién, o bien de
oficio por el mismo Juez, dado el caracter de orden publico pro-
pio de la competencia ratione materiae.

La anterior solucion complementa, por otra parte, la ya for-

mulada en el sentido de que es juridicamente imposible el des-
pido sin justa causa de un trabajador beneficiario del fuero.
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4. UN PRECEDENTE DE DERECHO COMPARADO

Problema de indole similar al suscitado en Venezuela alre-
dedor de esta cuestién se origind, sin duda, en la Republica de
Colombia, cuyo Cédigo Sustantivo —inspirador parcial de nues-
tro art. 198— suprimio el 26 de febrero de 1954 la facultad con-
ferida a los Tribunales del Trabajo para conocer y decidir lo
relativo al despido, traslado o desmejoramiento de los trabaja-
dores amparados por el fuero sindical, atribuyéndola al Ministe-
rio del Trabajo. Otra reforma posterior, acaecida el 6 de septiem-
bre de 1957, devolvié al Poder Judicial la potestad que le ha-
bia sido sustraida, cerrando asi la abierta polémica en torno al
valor del pronunciamiento del funcionario administrativo. Mien-
tras una modificacién de la Ley venezolana en vigencia no con-
sagre entre nosotros una iniciativa similar, la posibilidad de la
controversia seguira planteada. Sin embargo, se muestra eviden-
te que la doctrina sostenida por nuestros Tribunales no ofrece
otra cosa que suscedaneos imperfectos de un acto que es funcién
exclusiva del legislador.

5. EL ARGUMENTO DE LA “DESIGUALDAD"

Una consideracion especial nos merece la parte de la sen-
tencia de 16-2-67, que declara como motivo del fallo la desigual-
dad de trato legal aplicado a los directivos sindicales con res-
pecto a los trabajadores ordinarios, para discutir la injusticia
del acto de extincién de su contrato. No podemos omitir que tan
notable diferencia se asienta en poderosas razones, concernien-
tes a la necesidad de brindar certidumbre juridica a las rela-
ciones obrero-patronales en el seno de la empresa, asi como al
proceso econémico de la produccién que a ellas estd ligado. Aun
en Colombia, donde la causa debe proponerse por la via judi-
cial, la Ley niega todo recurso contra la decisién del Tribunal
Superior que decide en apelacién la materia, restando asi al
dirigente sindical los derechos y acciones ordinarias que corres-
ponden a los demas trabajadores (articulo 117, Cédigo de Pro-
cedimiento del Trabajo).

Por lo demas, la atribucién de competencia al Inspector no
presupone en modo alguno que la justicia ha de resultar necesa-
riamente cuestionada, sino que el legislador ha deseado que ella




212 RAFAEL J. ALFONZO-GUZMAN

sea impartida en la forma acelerada como lo exige el dinamico
interés que se halla en juego. Obvio se nos hace que cualquier
postura que prorrogue la definitiva solucién del planteamiento
destruye el propésito de la norma, con grave dano material pa-
ra la empleadora, la comunidad sindical y la sociedad en que la
empresa estd insertada.

6. SUSPENSION DEL FUERO
SINDICAL Y ALLANAMIENTO
DE LA INMUNIDAD PARLAMENTARIA

Finalmente, sea oportuno adelantarnos —gratia argiiendi—
al argumento que encuentra similitud entre el acto de suspen-
sién del fuero sindical y el de allanamiento de la inmunidad
parlamentaria, prevista en los articulos 143 y siguientes de la
Constitucién en vigencia. Segtin esta tesis, tanto en uno como
en otro acto sélo corresponde al 6rgano competente pronunciar-
se sobre la interrupcién o mantenimiento del privilegio, y no
sobre el fondo de la imputacién o denuncia, elucidable por ante
los Tribunales ordinarios.

No obstante la aparente analogia de las situaciones conside-
radas, es palpable la desemejanza entre ambas. La decisién de
la Camara Legislativa o de la Comision Delegada persigue, me-
diante un procedimiento unilateral, no contradictorio, la defen-
sa y conservacion de sus propias atribuciones politicas como 6r-
gano independiente del Poder Publico Nacional. Nada mas ajeno
a la naturaleza de la causa contemplada en el articulo 198 de la
Ley del Trabajo, en la cual el funcionario resuelve, en proceso
contradictorio, un conflicto entre sujetos de derecho privado,
sin ninguna finalidad de conservacién o defensa del poder pu-
blico que representa. Mas, a nuestros ojos, la diferencia esencial
estriba en que mientras la autoridad legislativa carece de potes-
tad para decidir sobre la veracidad o falsedad de la imputacién,
asi como sobre la intensidad del hecho punible que la funda-
menta, el Inspector tiene expresamente reconocida tal facultad,
por excepcién a la regla estatuida en el articulo 235 de la refe-
rida Ley.

Las anotadas disimilitudes bastan para destruir la preten-
dida analogia, que, por lo demas, no ofrece mas que una idea
grafica aproximada de la situacién y en nada refuerza la opi-
nién sustentada por nuestra Corte Suprema de Justicia.
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CRISTOBAL-MONTES, Angel: “En TercEro REGISTRAL EN EL DE-
RECHO VENEzZOLANO”. Facultad de Derecho. Universidad Cen-
tral de Venezuela. Caracas, 1967.

El Tercero Registral en el Derecho Venezolano, impreso durante
junio de 1967, es una excslente obra monografica que desarrolla todo
lo relacionado con el tercero registral, esto es, con el tercer adqui-
rente que protege la publicidad inmobiliaria registral.

1

La obra objeto de esta resena era esperada con auténtica ansie-
dad por los estudiosos del derecho en Venezuela, ya mucho antes de
ser publicada. Su aparicién a la luz venia precedida por magnificos
augurios: Por otra parte, el conocimiento profundo por parte de Cris-
tobal-Montes de la materia registral —la cual ha sido lamentable-
mente descuidada en nuestro medio— y, por la otra, el tratarse de

una obra merecidamente galardonada con el Premio Ministerio de
Justicia 1966.

Debe anotarse que con esta obra Cristobal toma un camino nuevo
dentro de su ya vasta y altamente valiosa produceién juridica. Con
este libro no pretendié hacer un nuevo estudio general, y necesaria-
mente abstracto, de una materia juridica, sino que se adentré en un
problema concreto y especifico de Derecho Venezolano, aclarando una
cuestion, un punto, si se quiere, como es el referido al del tercero
que adquiere confiado en una razonable apariencia. No obstante, di-
cho fema esta intimamente consubstanciado con el sistema de pro-
teccion registral acogido por nuestra legislacion, constituyendo con
éste, en cierto modo, el eje 0 médula de la normativa sustancial en
materia de publicidad registral.

Finalmente no puede menos que celebrarse la orientacion que
asume Cristobal al dedicarse a un conereto y determinado problema
juridico venezolano, ya que dentro de un orden de prioridades de la
ciencia juridica nacional debe colocarse en el plano mas alto el pro-
yectar luz e indicar derroteros adecuados para la mejor resolucién de
nuestros problemas juridicos, especificos v més apremiantes.

II

El contenido de la obra se encuentra dividide y sistematizado en
tres capitulos que cubren en forma amplia y adecuada todo el tema
central del tercero registral. En ellos se hacen los andlisis correspon-
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dientes al Derecho positivo venezolano, aclardndose con abundantes
y extensos comentarios fundados en la mejor Doctrina universal so-
bre la materia y en meditadas opiniones del autor, asi como en re-
ferencias fecundas y analiticas a legislaciones extranjeras gue el autor
maneja con soltura y preciso sentido de la oportunidad.

En el Capitulo I se trata de la Caracterizacion del Sistema Re-
gistral Venezolano. Comienza el autor por apuntar como en nuestro
ordenamiento juridico domina el principio consensualista de trans-
misién y constitucién de derechos reales. No obstante, en relacion
a los bienes inmuebles interfiere con tal principio en su forma pura
la necesidad de dar seguridad en el trafico inmobiliario, de tal modo
que quien sea adguirente, basdndose en lo gue aparece en el Regis-
tro, esté protegido por una presuncion de exactitud de lo expresado
registralmente. En otras palabras, que en el conflicto que pueda pro-
ducirse entre lo contenido en el registro y 1o que sea realidad juridica
extraregistral, prevalezca la primera en beneficio de los terceros (ter-
cero registral) que hayan adquirido fundandose en aguella aparien-
cia legitimadora del Registro.

El ambito o alecance de la presuncion juridica de exactitud de
lo manifestado en el Registro, o si se quiere, del principio de pro-
teccion registral, varia segin el sistema registral de que se trate.

En este camino de la proteccion, el minimo corresponde al sis-
tema llamado de la fuerza negativa o preclusiva de la publicidad.
Conforme a éste, el que registra no tiene nada que temer de quienes
no hayan inserito o lo hayan hecho con posterioridad a él. Se hace
en tal forma inoponible lo no inserito a lo inscrito. Sin embargo,
este sistema no protege respecto a eventuales causas de invalidez del
enajenante, o mejor, del tradens. Asi el tercero registral puede ver
derrumbarse su derecho por causa de acciones de nulidad, resolucion,
revocacion de alguno de sus causantes.

Contrapuesto a este sistema, se encuentra el que otorga un maxi-
mo de proteccion registral al adquirente confiado en lo que se expresa
en el Registro. Con arreglo a este sistema, lo Ginico verdadero y real
es lo que manifiesta el registro. La inscripeion tiene la virtualidad
de sanar y purgar de todo vicio, en forma que es titular del derecho
el que como tal aparece en el Registro. En la disparidad entre la
realidad juridica extraregistral y contenida en el Registro, triunfa
este ultima.

Finalmente esta un sistema intermedio. En éste, que es el Aleman,
Suizo y Espafiol, la inseripecién que efectia un tercer adquirente de
buena fe, es convalidante, en cuanto el mismo deviene titular perfecto
del derecho real, a pesar de los vicios que puedan afectar los titulos
de sus causantes.

En Venezuela, el principio de la fe publica registral aparece re-
cogido (econ sus imperfecciones) en el Art. 1.924 del Coddigo Civil.
Empero no abarca sino una de sus posibles facetas, la que se deno-
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mina protececién negativa (en el conflicto entre lo inserito y no ins-
erito, predomina lo inserito). Como consecuencia de este sistema se
protege al adquirente registral en cuanto se presume (iuris et de iure)
integro el registro, no pudiendo perjudicarlo lo no inscrito, pero, en
cambio, no se lo asegura de eventuales acciones fundadas en causas
de invalidez de titulos anteriores, o sea, que el registro como bien
indica el autor, no se presume exacto. La anulacion de una adquisi-
ci6n arrastra el derrumbe de los derechos de los sucesivos causaha-

bientes.

De lo dicho se aprecia que, aungue solo en el aspecto negativo,
es evidente que queda conculeado el principio de la transmisién con-
sensual de la propiedad y demés derechos reales inmobiliarios. Un
bien enajenado sucesivamente a distintos adquirentes, serd, en defi-
nitiva, propiedad de quien primero registré (aun cuando sea un se-
gundo o tercer adquirente, o sea, de un adquirente a nen domino,
por haber recibido de quien ya no era titular del derecho).

Del analisis, el autor asienta gue el sistema registral venezolano
pertenece a la categoria que se ha llamado de los sistemas latinos
de transcripeiéon. No obstante, si el tipo de proteceién del sistema ve-
nezolano es fundamentalmente negativa o preclusiva (Art. 1.92¢4 del
Codigo Civil), también recoge algunos casos aislados y fragmentarios
en que tiene eficacia convalidante, pues el tercer adquirente que ins-
eribié es protegido contra las sentencias que impugnan la titulari-
dad de un causante, siempre que para el momento en que dicho ter-
eero adquirié no estuviesen registradas las demandas mediante las
cuales se ejercitaba la impugnacién. Tales casos contenidos en el or-
dinal segundo del Articulo 1.921 que perceptiia qué demandas deben
registrarse, son Art. 1.279 (accién pauliana). Art. 1.281 (accidon por
simulacién), Art. 1.350 (accion de rescision por causa de Jesion), Al

1446 (revocacion de donacion por ingratitud o superveniencia o exis-
fencia de hijos), y, Art. 1.562 (resolucién de permuta ).

En sinfesis, que el ordenamiento venezolano adopta, esencialmen-
te, el sistema de proteccion negativa en beneficio del tercer adqui-
rente registral. Sélo en forma parcial y referida a casos limitados
acoge el principio de fe publica registral en su aspecto positivo (re-
gistro exacto). En consecuencia no se asegura y protege lo adecua-
d.amente que seria de desear al tercer adquirente que contrata con-
fiado en la apariencia juridica que crea el Registro.

En el Capitulo II examina el autor lo relativo al Tercero Registral.
Comienza el Capitulo con una pequefia introduccion que subraya el
confcraste entre la proteccion que depara la fe phblica registral cuando
actia en una doble direccion positiva y negativa, a cuando es, como
sustancialmente acaece en Venezuela, negativa. Inmediatamente el
autor pasa a considerar el ambito y razén de ser de la proteccion
registral en el ordenamiento venezolano (sistema de transcripeion y
de proteccion negativa). Analiza con detenimiento ¥y agudeza critica
los diversos supuestos de incompatibilidades entre derechos reales, si-
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tuaciones en que presenta su interés la aplicacion del principio de
inoponibilidad de lo no insecrito al tercero registral. Establece, con
acertado rigor cientifico, el cambio o modificaciéon que sufren en su
aplicacién los solos principios de derecho civil puro por virtud de la
norma de derecho registral que atribuye eficacia superior al titulo
que tenga prioridad en la transeripeién (olvidandose de la fecha del
titulo de adquisicién). Con aguda critica impugna, no obstante, la
pretension de cierto sector doetrinal de negarle eficacia erga omnes
a los derechos reales antes de que su correspondiente titulo haya sido
registrado. Lo que hace la transcripcién es diverso, y consiste en ser-
vir para establecer la preferencia enire dos derechos incompatibles
por razén de la toma de razon registral.

Seguidamente puntualiza el proposito o finalidad de la publici-
dad inmobiliaria dotada de proteccion para el tercer adquirente re-
gistral. Se persigue fortalecer y crear seguridad en el trafico juridico
inmobiliario, atribuyéndole valor juridico a la apariencia legitimadora.
La publicidad inmobiliaria, modernamente, se concreta en la formu-
la de la registracion, consistente en dar noticia e informacion en
registros especializados de todas las trasmisiones y vicisitudes de los
derechos reales inmobiliarios. Anota el autor la necesidad de que se
cumpla el objetivo perseguido por el registro moderno de generar
seguridad en el trafico inmobiliario, pero sin llegar en tal camino a
abandonar la seguridad estatica de los derechos reales. Advierte con
fina observacion que el 6ptimo sistema registral es aquél que, “sin
olvidar el fin primario de la seguridad del comercio inmobiliario, sepa
conciliar la proteccién de la seguridad de los derechos adquiridos con
la seguridad del obrar juridico”.

Fundamental es el estudio que realiza el autor para determinar
quiénes son los terceros adguirentes que beneficiaran de la fe piiblica
registral (sabiendo que en el ordenamiento venezolano no opera sino
fragmentariamente la faceta positiva de la proteccién del tercer ad-
quirente).

Sintetiza su caracterizacion al expresar que el tercero registral es
“un tercer adquirente que ha inscrito su adquisicién, y que por esa
sencilla razon el registro le protege a beneficio” (con la protecciéon
negativa, y sélo a veces con la positiva).

Afirma Cristobal que el tercero registral es una nocion tnica y que
solo existe una categoria de tercero protegido por la tutela registral, se
trate, sea de la proteccion positiva, sea de la proteccién negativa (las
cuales en el ordenamiento venezolano estdn consagradas, la primera,
en forma casuistica en los Articulos 1.280, 1.281, 1.350, 1.466 y 1.562 del
Codigo Civil, y la segunda, en forma general, aunque con imperfecta
formulacién, en el Articulo 1.924 del Codigo Civil). El autor se pronun-
cia clara y enfaticamente en contra de una posicion doctrinaria que
considera que la proteccion registral debe operar de distintas formas
segun se trata de proteger al tercer adquirente registral en forma
negativa (contra lo no inscrito) o en forma positiva (presuncién de
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exactitud de lo inscrito). Niega Cristébal que existan, como tales, dos
regimenes de proteccién diferentes, por una parte, y, por la otra, que
se deban exigir requisitos distintos al tercer adguirente, segin se
trate de otorgar la proteccion positiva o la negativa.

En el criterio de Cristobal-Montes la fe publica registral dota al
contenido del registro de una ficcion de veracidad para proteger al
tercer adquirente. Dicha [e publica se produce tanto cuando el regis-
tro “no da como existente un derecho real que en realidad existe (lo
no inserito), como cuando el registro da como existente un derecho
real que en la realidad juridica es inexistente (lo inserito)”, y por
tanto, para llenar su cometido debe operar en una doble direccion
(positiva y negativa). De aqui, que no considere el autor justificable
que se contemple de distinla manera al tercer adquirente cuando la
inexactitud registral sea por defecto, que cuando tal inexactitud sea
por exceso. En las dos situaciones al tercer adquirente se le protege
porque adquirié confiado en una apariencia legitimadora. Segin el
autor la proteccién al tercero consiste en que para el mismo, “lo no
inserito no existe, lo inscrito existe en los términos que resulten de
la inscripeion”. “;Qué diferencia sustancial, y no de mero grado, se
da entre una y otra situacién?’. Con tal base expresa que no se puede
pretender racionalmente ni en justicia que exista una dualidad de
terceros registrales (al exigirse mas condiciones al tercero para bene-
ficiar del aspecto positivo de la fe publica registral). De inmediato
se aboca a la tarea de rebatir la posicion de guienes sostienen que
son dos cuestiones diversas, necesitadas de distinto tratamiento, la
de la proteccion positiva y la proteccion negativa.

Con todo y reconocer la coherencia y la légica hilacién argumen-
tal gue despliega el autor en esta parte de su obra, quien hace esta
resefia no puede menos que expresar serias dudas acerca de la pre-
tendida identificacion, a los fines de su tratamiento, que quiere ha-
cer el autor, entre los dos tipos de proteccion que puede ofrecer la
fe publica registral. En efecto, para otorgar la proteccién de indole
negativa no se reguiere sino la mera y simple consagracion de la
norma juridica pertinente. Todos los interesados estarin prevenidos
y existird plena certeza a este respecto acerca del hecho de que lo no
inscrito no es oponible a lo inscrito, aun cuando el titulo de adquisi-
cién no inscrito sea anterior en fecha, y la adquisicion inscrita apa-
rezca asi, como contratada con un non domino. En otras palabras,
el funcionamiento de este género de protecciéon es simple, mecanico,
puesto que consiste sencillamente en no atribuirle oponibilidad a lo no
inserito frente a lo que ha sido registrado. De agui que hasta en una
concepecion vulgar para llegar a ser verdadero titular de un derecho
real inmobiliario se requiera inexorablemente haber registrado el ti-
tulo correspondiente (ya que mientras que esto no se haya efectuado,
el adquirente puede fundadamente temer una ulterior enajenacién
registrada por el adquirente posterior antes que la suya). Contraria-
mente, para que un registro otorgue la proteccién positiva, debe ins-
trumentarse el sistema y los dérganos necesarios para efectuar una
adecuada calificacion de los derechos que en definitiva tendran ex-
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presién registral, con el evidente propdsito de lograr que acceda al
registro tan sdlo aquello que debe beneficiar de la respectiva protec-
cion registral. Es indudable en este sentido, que se requiere un ins-
trumental mucho m#és complejo y perfeccionado para que la norma-
tiva sustantiva pueda sin graves riesgos de beneficiar a quien no se
debe, instituir una proteccion global de indole positiva. Lo dicho por
Tirso Carretero, en otro sentido, pone de relieve el mayor cuidado
que se debe tener al conceder la proteccion de fipo positivo, pues es
mas facil producir dafios a verdaderos titulares, quizas mas dignos
de proteccion que el verdadero fitular que incumplio el simple y elaro
sefialamiento de llevar su titulo a inscripcion registral.

Con todo lo dicho gqueremos significar que en nuestro sentir si
pueden percibirse diferencias de consideraciéon entre los dos tipos de
proteccién que pueda brindar un sistema registral, y las cuales pue-
dan determinar diferencias de tratamiento, ante todo, a los fines de
la consagracién de la una y de la otra, Como se dijo, parece mas facil
y menos peligroso instituir la proteceion registral en su aspecto nega-
tivo. La proteccién positiva, con todo y constituir un perfeccionamien-
to en el sistema de proteccion, necssita, como casi todas las creaciones
més refinadas, un instrumental méas desarrollado, perfeccionado y de
més compleja factura técnica. Lo dicho no significa, sin embargo, que
estemos en desacuerdo con el autor en cuanto se refiere a conside-
rar que los requisitos que deba cumplir el tercer adquirente, para be-
neficiar de la fe publica registral, deban ser iguales, tanto para bene-
ficiar del aspecto negativo, como del aspecto positivo de la proteccion
registral. Si en lugar de considerar que el tercero registral deba cum-
plir menores requisitos para beneliciar de la fe publica registral, lo
cual equivale a unificar la nocién de tercero con un minimo de con-
diciones para ser protegido por el registro, se entiende que el tercero
adquirente debe cumplir un alto y determinado ntumero de requisitos
y condiciones, tanto para beneficiar de la proteccion positiva como
de la negativa, es innegable que tendremos una sola nocién y una sola
categoria de terceros registrales (unificacion de la nocion a través
de iguales y mas vigorosos requisitos). Estamos enteramente de acuer-
do con el autor, y lo consideramos positivo y moralizante el exigir
iguales exigentes requisitos para que el fercero adquirente beneficie
de la fe publica registral en sus dos vertientes o aspectos.

Mas adelante, y muy justificadamente, el autor aboga por la con-
sagracion de un precepto unico que, en sintesis, disponga que en be-
neficio del tercer adquirente registral de buena fe, el contenido del
registro vale como exacto, salvo cuando la inexactitud o las causas
que pueden provocarla consten registralmente.

El resto del Capitulo esta dedicado al examen y andlisis de los
requisitos o condiciones necesarios para que pueda jugar la tutela
registral en beneficio de un tercer adquirente. Como en el derecho
venezolano tales requisitos no aparecen establecidos en forma orde-
nada y precisa, tal formulacion es mérito del autor, que con pene-
tracion y agudo analisis llega a inducirlos. Al efectuar este examen y
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al llegar a conclusiones el autor siempre fundamenta sus criterios en
consistente doctrina y razonamientos personales. Esto hace que, aln
en aquellos casos que para algun lector puedan surgir dudas, como
nos acontece a nosotros con el requisito segin el cual debe tratarse
de una adquisicién a titulo onercso, la obra sienta solidas bases para
la clarificacién del problema, y de cualquier solucion que en definitiva
pueda prevalecer al respecto.

En el Capitulo III se examina con fodo rigor y detenimiento un
requisito de la mayor importancia, cual es la que el fercer adquirente
para beneficiar de la proteccién registral deba ser de buena fe. Co-
mienza el autor por estudiar qué es la buena fe en el derecho civil
puro y en el derecho inmobiliario registral.

Posteriormente en un documentado y erudito estudio se pasa revis-
ta a la situacion del problema de la exigencia o no de la buena fe en
el derecho comparado, cuando se frata de otorgar la proteccion re-
gistral. El autor con singular y prodigioso dominio del problema orien-
ta y dirige, dentro del mayor rigor cientifico, todo el tema hacia el
moralizante y sano proposito de probar la necesidad de la buena fe,
para que el tercer adquirente beneficie de la fe publica registral.

Finalmente, el autor con una solida y profunda argumentacion,
fuertemente asentada en nuestro ordenamiento juridico positivo, lle-
ga a la conclusién, que por interpretativa no es menos cierta y vigen-
te, de que al tercer adquirente, para gozar de la proteccién registral,
se le requiere la buena fe.

III

La obra resefiada es, como se puede apreciar por lo dicho, un va-
liosisimo aporte a la bibliografia nacional, casi huérfana en la ma-
teria de publicidad registral inmobiliaria. Constituye una construceion
doctrinaria, profunda, original, y si cabe, rectamente entendida, audaz
y polémica. Evidentemente que este libro de Cristobal Montes esta
destinado a cumplir una gran y trascendente misién, cual es la de
crear conciencia clara acerca de tantos y tan complejos problemas
juridicos de tipo registral como son de los que trata en su magnifica
obra objeto de esta resefia, todo lo cual debe fructificar en un mayor
estudio clarificado de la materia. Ademas, un estado de conciencia
vy de opinion definido y claro acerca de la materia es requisito previo
y “sine que non’ a los fines de lograrse la modificacién de las nor-
mas legales pertinentes en tan importante campo, asi como que una
vez realizada, la misma sea viable y eficaz.

Apuntada la enorme proyeccion que debe necesariamente tener la
obra resefiada, no queremos dejar de expresar el deseo de que Cris-
tébal continle el camino tan brillantemente iniciado, y siga enrigue-
ciendo con sus libros el acervo del pensamiento juridico nacional.

Ricardo Sillery Lopez de Ceballos.
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COMPILACION LEGISLATIVA DEL MINISTERIO
DE COMUNICACIONES

Bajo la direccion del Dr. José Soriano Sanchez, Consultor Juridi-
co del Ministerio de Comunicaciones, este Despacho del Ejecutivo Na-
cional ha publicado, hasta ahora, tres importantes volamenes de la
“Compilacion Legislativa del Ministerio de Comunicaciones’.

El Tomo I, editado en enero de 1966, retine el material legislativo
relacionado en mayor medida con la competencia atribuida a la Di-
reccién General y la Direccion de Telecomunicaciones de dicho Minis-
terio y cubre una extension total de 606 paginas. Se trata de algunos
textos legales de aplicacion comun al resto de la administracion pu-
blica y de otros especificos que contienen muy importantes leyes, regla-
mentos, decretos y resoluciones cuya vigencia absoluta fue establecida
con rigurosa exactitud.

El Tomo II, circulé cinco mes después. Compila en mil paginas,
aproximadamente, el abundantisimo material atribuido a la compe-
tencia de la Direccion de Correcs.

El Tomo III, de muy reciente circulacion, retine también en mil
paginas, aproximadamente, los importantisimos textos legales que re-
gulan las actividades atribuidas a la Direccién de Marina Mercante
del Ministerio de Comunicaciones.

Todos sabemos de la extraordinaria utilidad que aportan las
compilaciones legislativas toda vez que permiten encontrar con pre-
cision y rapidez el texto legal solicitado, interpretarlo sistematicamente
v aplicarlo con seguridad. Estas ventajas acrecen al considerar que en
el muy especializado campo de esta compilacién no existia hasta aho-
ra nada siquiera parecido. Algunos de estos textos legales fueron pu-
blicados para cumplir los requisitos de la Ley de la materia y tan
solo en viejas Gacetas Oficiales, no siempre al alcance de los admi-
nistrados, podia encontrarseles. Otras veces la dificultad de consulta
se refiere a la vigencia del texto.

La Compilacion Legislativa del Ministerio de Comunicaciones cu-
yos tres primeros voltimenes resefiamos ahora, es el resultado con-
creto de un esfuerzo paciente, acucioso e inteligente destinado a supe-
rar las dificultades de consulta y manejo de los referidos textos lega-
les e inerementar en consecuencia la seguridad juridica que resulta
de su mejor conocimiento y mas facil manejo.

En materia de Comunicaciones, es la primera vez que se recoge,
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en una publicaciéon de conjunto y en forma sistematica y ordenada,
un vastisimo material que como lo asienta el prologo de la obra, ser-
vira de instrumento de trabajo para alcanzar metas aiin mas com-
pletas en el desarrollo de los planes que se ha propuesto la Consul-
toria Juridica del Ministerio de Comunicaciones, en lo relativo al
examen, revisién y critica de la legislacién vigente en la materia de
su competencia, a fin de lograr en sus relaciones juridicas la maxima
legalidad, eficacia y actualidad.

Cabe destacar el valor de dicha publicacion, no solo en orden a
los temas tradicionales del Derecho Administrativo especial, sino tam-
bién en todo cuanto se refiere al punto de vista del Derecho Inter-
nacional, pues en razon de las abundantes, convenciones, tratados,
acuerdos, etc., alli recogidos y que emanan de organismos especia-
lizados en materia de correos, navegacion aérea, maritima, ete., se
facilitara en lo adelante su estudio de conjunto y su mejor conoci-
miento y utilizacion.

Esperamos la anunciada aparicion del cuarto volumen de dicha
Compilacion con la seguridad de que el organismo que asumio la
responsabilidad de su preparacion y publicacién, la Consultoria Juri-
dica del Ministerio de Comunicaciones, ha dado un paso de excep-
cional importancia en el vasto sector de la administracién publica
que le estd atribuido y de que esta etapa es preliminar e indispensable
para abordar, ofras no menos importantes en el proceso de modifi-
cacién y vigencia de la Ley en Venezuela.

Caracas, octubre de 1967.

J. Alberto Zambrano V.
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NOTICIA HISTORICA SOBRE EL PROYECTO
DE CODIGO CRIMINAL DE 1844

Triunfante el movimiento separatista, por Resolucion del catorce
de octubre de 1830 fue mantenida la vigencia de las leyes procesales
espariolas, mientras no contrariaran los principios basicos de la Carta
Fundamental v de las Leyes sancionadas por el Congreso Constitu-
yente. Sin embargo, por Decreto de la misma fecha fueron designa-
das tres comisiones, que debian redactar los Codigos Penal y de Pro-
cedimiento Criminal, y una Ley de Jurados. Los sefiores Franeisco
Javier Yanez, Rufino Gonzalez y Francisco Diaz, integraron la Comi-
sion del Cédigo Penal; la del Cédigo de Procedimiento Criminal quedé
compuesta por José Domingo Duarte, Vicente del Castillo y J. Rafael
Blanco; y el Proyecto de Ley de Jurados fue encomendado a los sefio-
res José Maria Vargas, Manuel Lépez Humerez y Pedro Pablo Diaz.

Sélo la comision encargada de preparar la Ley de Jurados cumplio
su cometido, y ante los regquerimientos del Ejecutivo, la Camara de
Representantes el 29 de enero de 1833 aprobé un Proyecto de Decreto
tendiente a crear una Comision que redactara los codigos eivil, eri-
minal, militar y de comercio, con sus respectivos procedimientos; ten-
tativa que no fue aprobada por el Senado.

Nueva instancia del Poder Ejecutivo condujeron al decreto del
Congreso del siete de abril de 1835: se designo a los ciudadanos, Li-
cenciado Francisco Aranda, doctor Francisco Diaz, General Franecisco
Carabano, doctor Tomas Hernandez Sanabria y sefior Juan Nepomu-
ceno Chavez para redactar los Proyectos de Codigos civil, criminal,
militar y de comercio, con sus respectivos procedimientos.

La revuelta conocida con el nombre de “Las Reformas” impidio
que este nuevo esfuerzo produjera algin resultado practico; y no fue
sino el propio Congreso de 1836 quien emprendio la obra de la codi-
ficacion patria al sancionar el Codigo de procedimiento judicial. En
esa oportunidad, por otra parte, se establecieron las bases del Codigo
de enjuiciamiento criminal, al incluirse en el Senado, a solicitud del
sefior Mariano de Bricefio, la ley tnica, titulo XX, bajo el rubro: “Del
juicio criminal en tanto se establece el jurado”, segtin relata el doctor
Nicomedes Zuloaga en su articulo “Codigos y Leyes”.

El 18 de abril de 1840 el Congreso trata de atender nuevamente
a las exigencias del Ejecutivo, y crea una Comision codificadora en-
cargada de redactar los Proyectos de Codigos civil, criminal y de co-
mercio, con sus respectivos procedimientos. Sin embargo, sus infe-
grantes, Francisco Aranda, Juan José Romero y Francisco Diaz en-
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rumbaron sus trabajos hacia el Proyecto de Codigo de Comercio, cuyos
dos primeros Libros comenzaron a discutirse por el Consejo de Go-
bierno en 1842.

Esta circunstancia explica que los Diputados R. Agostini, Jacinto
Gutiérrez, J. Maria Baduel, Juan M. Cagigal, José Monreal, Eloy Pa-
redes y J. R. Revenga, trataran de agilizar los trabajos y presentaran
a la Camara de Representantes el Proyecto de Cdédigo de Enjuicia-
miento Criminal reproducido en las paginas siguientes.

Ese mismo dia, tres de febrero de 1844, se admitié y fue discutido
por primera vez, habiéndose acordado pasarlo a las Comisiones Prime-
ra y Segunda de lo Interior para que abrieran concepto.

Sin embargo, no fue sino el veinticuatro de marzo de 1847 cuando
la Comisién Segunda de lo Interior de la Camara de Representantes
rindié su Informe. Copiado textualmente dice:

“La Comision Segunda del Interior ha visto el Proyecto de Cddigo
sobre el juicio por jurados en causas criminales. Consono con nuestras
instituciones y con el sistema judicial que hoy rige en la Repiiblica
parece a la Comision dicho Proyecto. Pero como cursa en la Honorable
Camara, en tercera discusién, desde 1833, otro Proyecto sobre la mis-
ma materia, aprobado ya por el Senado, cuyo Proyecto se halla hoy
en la Comisiéon Primera del Interior, opina porque el Proyecto de que
hoy se ocupa la Comisién se agregue al expediente en que se encuen-
tra el venido del Senado, para que cuando se traiga éste a la diseu-
sion, se tenga aquél presente, por si conviniera adoptarse algunas de
sus disposiciones” (“Camara de Representantes. — Asuntos Pendien-
tes. — 1847, Biblioteca del Congreso Nacional, Tomo 213 bis A).

Acontecimientos posteriores de diversas indoles impidieron el éxi-
to de esta tentativa: el primer Coédigo de enjuiciamiento criminal
venezolano no llegdé a promulgarse sino bajo la dictadura del General
José Antonio Paez. Su vida fue efimera y nunca tuvo vigencia en to-
da la Republica: Una vez triunfante la Federaciéon quedé derogado
por el Decreto del ocho de agosto de 1863.

El Proyecto que se reproduce en esta Revista corresponde al pre-
sentado el tres de febrero de 1844; fue publicado en su época prece-
dido de unos Comentarios por Rafael Agostini, verdadero precursor
en las diferentes tentativas de nuestra codificacién. Aparte de la im-
portancia personal de quienes lo suscribieron, este Proyecto induda-
blemente representa un olvidado esfuerzo en el estudio histérico del
Cédigo de Enjuiciamiento Criminal venezolano. Sirva esta publicacién
como un homenaje a sus autores.

G. P. A,




PROYECTO DE CODIGO CRIMINAL

OBSERVACIONES GENERALES Y BASES DE ESTE PROYECTO

En las causas criminales, la justicia se administrarda
par jurados, conforme lo disponga la ley.
(Constitucién, art. 142).

Ha mas de un siglo que la razén y la filosofia estdn combatiendo
con teson y perseverancia los errores de las legislaciones antiguas, y
desde el sublime autor del Espiritu de las leyes no se ha asomado es-
critor alguno, que no haya proclamado la necesidad de una reforma
en las instituciones antiliberales que gobiernan a las naciones. La le-
gislacion es la piedra angular sobre gue debe fundarse el edificio so-
cial; sin leyes no hay libertad, ni seguridad, ni derechos: la legisla-
cién, en el presente siglo, es, y con justicia, el primero y mas trascen-
dental objeto de la meditacion de los sabios.

Los errores acumulados por veinte siglos de una rancia jurispru-
dencia nos urgen y atropellan por todas partes: los Estadistas y los
maestros de la nueva ciencia, guiados hoy por la antorcha filoséfica,
se ahincan por destruirlos; y de un polo al otro, en el antiguo y en el
nuevo hemisferio, se deja oir una sola voz, y esta voz clama a los pue-
blos y a los potentados, que los cédigos de la imperial Roma ya no
convienen a los nuevos Estados de la tierra.

Este reclamo universal, este grito imperioso de la razén, ha pene-
trado en el recinto de los cuerpos legislativos, hése abierto una via
al sdlio de los déspotas, y hasta la gotica Espafia se ha estremecido.
Se ha reconocido el dogma fundamental de que la grandeza verdade-
ra no se cifra en la fuerza de las bayonetas, y que la sabiduria de las
leyes, manantial y apoyo de la prosperidad publica, estriba en la uni-
formidad de los principios que las constituyen: “uniformidad que
(segtin las palabras de Filangieri) no se puede encontrar en medio
de una legislacion compuesta sucesivamente, en un intervalo de mas
de veinte siglos, por diferentes legisladores, para distintas naciones,
y que lleva consigo el sello de la grandeza de Roma y de la barbarie
de los Lombardos".

“Desde que el genio del bien (dice un moderno espafiol) ha logra-
do romper las cadenas del despotismo politico y religioso en que ge-
mia el pueblo americano, bajo el peso insoportable de un yugo, tanto
mas duro cuanto mas distante se hallaba el centro del poder que lo
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imponia, es prodigiosa la rapidez con que se derraman los conoci-
mientos del espiritu humano, inundando, digamoslo asi, en copiosos
raudales unos paises donde parecia haber fijado su eterno imperio las
tinieblas de la ignorancia”.

Ya en Venezuela se han dado pasos agigantados; los pueblos es-
tan convencidos de la necesidad de una reforma plena y entera de
los codigos afiejos que han regido hasta ahora; se han superado todos
los obstaculos gue oponianse a nuestra completa emancipacion; el
despotismo y la supersticion han despejado para siempre de este suelo
que habian asolado: brilla con serena faz la libertad, y nos incita con
apacible sonrisa a emprender la gloriosa obra de nuesira regenera-
eion.

La revolucion se ha hecho universal: después de una época san-
grienta de guerras y de crimenes, de anarquia y de miserias, ha ful-
gurado el horizonte en nuevo esplendor, y asomandose una era de
tranquilidad y de paz: déjase percibir por todas partes una fermen-
tacion saludable; los pueblos todos se unen, y a una voz reclaman de
sus mandatarios nuevas leyes, mas andlogas a la situacion en gque hoy
se encuentran, al siglo gue marcha rapidamente y nos arrastra, mas
liberales en fin y protectoras de nuevos derechos y nuevas industrias,
leyes, en una palabra, que correspondan a los verdaderos intereses de
una nacion que adelanta. Este vehemente desso no es el resultado de
aquel inmoderado ardor de innovaciones que a veces agita el espiritu
humano; es la expresion de una necesidad real que nos impele a sa-
lir de una situacion agobiante.

“Nuestros cuerpos del derecho no son efectivamente otra cosa gue
un amontonamiento confuso de autos, decisiones y decretos, dados en
diversas épocas, por diferentes personas, con motivos diferentes y
aun contrarios, sin plan, sin coherencia y sin prinecipios uniformes, un
caos por consiguiente lleno de contradicciones y de tfinieblas”. Ya
se hace insufrible semejante sistema, y es fuerza salir de él.

Toca a los escritores publicos ilustrar y dirigir la opinién, para
gue pronuncie con acierto las mejoras de gue son susceptibles los co-
digos nacionales. Los legisladores, en el breve espacio que fienen pa-
ra deliberar sobre las necesidades de las provincias, y tomar las pro-
videncias que parecen mas urgentes en la infancia de nuestras institu-
ciones, apenas abarcan el tiempo material suficiente para examinar
los proyectos que se presentan a la discusion; no alcanzan la posi-
bilidad de meditar profundamente sobre las reformas que se piden,
calculando las ventajas o inconvenientes que pueden acarrear consi-
go; y menos pueden consultar y estudiar los autores que se han desvi-
vido por ilustrar la materia, y cuyos trabajos reunidos forman una
voluminosa biblioteca.

Incumbe, pues, a los hombres que se dedican al cultivo de la cien-
cia del derecho, y que anhelan por la felicidad de su patria, el indi-
car las mejoras gque hacer se deban, y preparar los materiales ttiles
a los que son llamados a dictar las leyes.

AL



PROYECTO DE CODIGO CRIMINAL DE 1844 231

De esta manera, siguiendo las doctrinas de los grandes hombres
que nos han precedido en la carrera, y aplicando a nuestra situacién
politica y moral los principios luminosos que han proclamado los
Monstesquieu, los Locke, los Filangieri, los Beccaria, los Constant,
los Bentham, deberiamos tratar de indicar al cuerpo legislativo las
reformas que, en nuestro concepto, deben sufrir nuestras leyes, y se-
fialar los obstdculos que se oponen a la marcha social y a la prospe-
ridad de Venezuela.

Desde afios atras, y a fuer de patriota y voluntario, yo habia em-
prendido un grande, un inmenso trabajo sobre las leyes paftrias: ha-
biame propuesto presentar a las camaras legislativas cinco proyectos
que abrazasen todos los ramos de la legislacion, para que discutidos
y mejorados, y adoptados por el Congreso, viniesen a ser el codigo
de la Republica. No se me ocultaba la colosal y casi invencible difi-
cultad de la obra y la abrumante desproporcion que promediaba en-
tre ella y mis débiles fuerzas; pero joven y ardiente, lleno de entu-
siasmo y patriotismo, nada pareciame imposible, y abalancéme, novel
Alcides, a limpiar los establos de Augias. Acometi la empresa, y pu-
bliqué en un periddico que salia entonces, un proyecto de constitu-
cion que reformaba la existente; y muy luego presenté al Congreso
un codigo de procedimiento civil, cédigo que fue acogido por la cama-
ra, y encomendado a una comision que lo examinara y luego infor-
mase: empero alli ahogado murio. Este triste resultado de mi primer
ensayo, los trastornos que luego siguieron, y otros acontecimientos me
desmayaron en tal grado, que me retraje de todo punto de la empresa.

Mas fui luego nombrado Representante por la provincia de Apu-
re; despertdose mi ardor adormecido, y crei que debia, como tal, sa-
car del polvo algunos materiales que pudieran coordinarse para for-
mar un codigo eriminal; y ocurriéseme que podria por lo menos, in-
tentar un nuevo servicio en pro de esa patria benévola que me depa-
raba tan honroso encargo.

Nombrose en 1840 una comisién permanente encargada de redac-
tar los cédigos nacionales, y que debiera a los dos afios, segin el ar-
ticulo 3° del decreto creador, presentarlos al Congreso. Hasta hoy
no hemos visto los trabajos de esta comisién; pero si estamos infor-
mados de que han preparado un cddigo de comercio, que se ha some-
tido al Consejo de Gobierno para su revision (#). Bueno o malo, la
comision ha empezado por donde debiera concluir: el codigo de co-
mercio interesa mucho menos que el civil, infinitfamente menos que el
criminal. Venezuela carece hoy de leyes criminales: hése pegado, es
verdad, al nuevo codigo de procedimientos civiles como un parche o
apéndice, titulado procedimiento criminal interino, en que se sefiala
inconstitucionalmente algunos tramites volanderos para procesar a los
delincuentes. En esta virtud me he atrevido a repetir hoy el ejemplo
dado en 1835; me he persuadido que como entonces, el trabajo que

(*) Acaban de publicarse en la Gaceta de Gobierno unos capitulos de este
eddigo.
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yo presento ahora, podrd servir siempre de cuadro o tronco para so-
bre €l injertar las ideas de otros; podri servir, como entonces, para
descuajar lo agrio y enmarafiado de la selva que debemos atravesar.
Y si bien (como podra acontecer) no me cupiere en ello, ni gloria ni
provecho, mi conciencia me dira alla a mis solas, aunque oscuramen-
te, que he prestado un nuevo, bien que tenue servicio, a mi pais; y
esta sera no poca recompensa.

Lanzo pues, hoy a la discusion, un cédigo eriminal, o mejor dicho,
la segunda parte de este cédigo, la cual abraza sélo el procedimiento
en los tribunales del crimen, como antes habia presentado el procedi-
miento civil. La primera parte debiera ocuparse en clasificar los he-
chos que deben castigarse y proporcionar filos6ficamente la medida
del castigo que merecen, es decir, tratar de los erimenes y de las pe-
nas; pero esta parte, la mas ardua de mi tarea, no he podido llevarla
a caho; porque, empleado como magistrado en una provinecia distante
de la Republica, y teniendo que atender a la vez a una numerosa fa-
milia y a mis intereses particulares, no me quedaba ni el tiempo sufi-
ciente para coordinarla; ni siquiera tenia los elementos necesarios pa-
ra acometer la empresa. Dejaré pues esta parte a los Sefiores de la co-
misién; o, si la que actualmente exhibo fuere de la aceptacion del
Congreso, podré acaso, después, con més calma, y con los elementos
que me han faltado, consagrarme a este nuevo trabajo: tal vez enton-
ces saldra més completo y menos imperfecto el fruto de mis tareas.

Como antes he insinuado, yo habia concebido un plan inmenso y
general: dividia toda la obra en cinco partes o secciones, que abraza-
ban toda la legislacion patria. Aunque el objeto que me proponia es
ciertamente superior a mis corfos alcances, yo comprendia sin embar-
go, y comprendo, que el mayor trabajo congiste en cortar, redueir y
escatimar tantas disposiciones redundantes e innecesarias, y coordi-
nar y clasificar con un método mas filoséfico las materias que sobran.
No hay ya mas que inventar: los maestros de la ciencia lo han hecho
todo: nuestro trabajo se reduce a escoger lo que a cada cual conven-
ga; y no es sobradamente dificultuoso el encargo, si nos guiamos por
la luminosa estela de estas lumbreras. Yo, pues, intentaba desembara-
zar la legislacién venezolana de un sin numero de disposiciones inatiles
o contradictorias, de divisiones y subdivisiones escolédsticas, hijas de
preocupaciones sofisticas, y clasificar las materias de un modo maés
adecuado: queria simplificarlo fodo, traerlo todo a un punto de par-
tida, y enlazar, en un solo cuerpo o codigo, todas las ramificaciones
de la legislacion. Asi es que la idea matriz y dominante de mi plan de-
biera ser la unidad y uniformidad de principios: de la unidad como
de una fuente primitiva hubiera emanado el todo, derramandose des-
pués cual un rio en diversos raudales: no habria sino un solo cédigo,
una sola ley dividida en secciones, en titulos y capitulos: yo queria
que se pudiese decir con verdad y sin metafora: “La ley dispone”.

Por tanto mis reformas alecanzaban hasta la constitucion. 8i, a pe-
sar de mi profundo respeto por ese eédigo sagrado de nuestros dere-
chos, yo me atrevia a eliminar de él varias disposiciones reglamenta-
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rias, algunos preceptos que no son de la esencia de una constitucion,
y otros que me parecen incompatibles con los prinecipios y la natura-
leza de las cosas.

Yo decia, con un profunda filésofo moderno: “Conservacion y tran-
“guilidad, he aqui los Gnicos objetos de la ciencia de la legislacion:
“habrase conseguido, pues, todo lo que exige el bien de la sociedad, si
“las leyes que la rigen aseguran la conservacion y tranquilidad de los
“individuos que deben formarla”. Asi es que la posibilidad de existir,
v de existir de un modo agradable; la libertad de aumentar, de me-
jorar, de conservar su propiedad; la confianza en el Gobierno, en los
magistrados, en los demés ciudadanos; la certeza de no poder un in-
dividuo ser molestado obrando segin los preceptos de la ley; he aqui
los resultados del principio universal de la conservacién y de la tran-
quilidad. Cada parte de la legislacién debe dirigirse a uno de estos re-
sultados; toda ley, pues, que no procure a la sociedad uno de ellos es
del todo inttil y a veces perjudicial.

Mas una consideracion importante, y que debemos tener presente,
es aquella gue sirvié de base a Solon en el sistema de legislacion que
propuso a los Atenienses: la bondad relativa de las leyes; es aquella
que dirigio al Constituyente: hacer, si no lo mejor, a lo menos el bien
posible. Es de toda necesidad distinguir entre la bondad absoluta de las
leyes y su bondad relativa; es decir, entre las relaciones de la ley con
los principios de la naturaleza, y sus relaciones con el estado de la
nacién que la recibe. La naturaleza del Gobierno, el caricter de los
pueblos, el clima en que vivimos, la extension del terriforio que pisa-
mos, las ideas y aln las preocupaciones gue nos dominan, son los
puntos que debemos considerar atentamente, antes de estampar las
reglas gque han de fijar nuestros pasos en la carrera de la vida.

Estos principios son la norma que debemos seguir, el hilo que nos
guiara en el curso de nuestras investigaciones. Mas, como que era
vastisimo e intrincado el campo que pensibamos recorrer, para no ex-
traviarnos y marchar en €l con orden y claridad, dividiamos nuestro
trabajo en cinco grandes secciones o eddiges particulares, que serian
a su turno subdivididos en tantas partes, titulos y capitulos, euantos
correspondan a la materia que se trate en cada uno de ellos. La pri-
mera parte o seccion de nuestra obra, comprenderia el codigo funda-
mental o constitucién del Estado: la segunda, el cédigo politico y ad-
ministrativo: la tercera, el eodigo civil: la cuarta, el codigo de comer-
cio: y la quinta, el codigo criminal.

La constitucion del Estado, que debe ser la base viva y permanen-
te del edificio social, el punto céntrico hacia el cual deben dirigirse
todos los radios de la circunferencia, llamaba precisamente, y ante
todo, nuestra atencion: ab Jove principium. Sobre ella pues fijdramos
nuestras primeras miradas, investigando cuales son los grandes prin-
cipios en que deba estribar; si conviene despojarla de una multitud
de disposiciones que no son de la esencia de una constitucién, porque
por su misma naturaleza son fugitivas y transitorias, y porque el pac-
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to fundamental nada debe admitir que sea transitorio o sujeto a va-
riar. Propondriamos la eleccion directa y otras modificaciones en el
nombramiento de los funcionarios y Representantes de la nacién; y
hariamos muchas reducciones, para presentar un proyecto que nada
tuviera de reglamentario, que solo fijase los principios primordiales, y
no se ocupase en arreglos y disposiciones, que finicamente correspon-
den a leyes particulares u orgénicas. Este proyecto seria en nuestro
sistema el primer cddigo, el codigo fundamental.

Despues de haber indicado en la constitucion las reformas que
las actuales circunstancias y los mismos principios parecen exigir,
acometiéramos una empresa mas grande, mas ardua, tal vez mas im-
portante, el completo arreglo del sistema politico, econdmico y admi-
nistrativo. Las leyes politicas y econdémicas tienen por objeto la pobla-
cién y la rigqueza; el Estado necesita de hombres, y los hombres de
subsistencia; estos dos objetivos, rigueza y poblacion, tienen una corre-
lacion, una influencia reciproca: ellos constituyen el poder, la gran-
deza y la prosperidad de las naciones. Estas leyes abarcan un espacio
inmenso: la division y subdivisién del territorio, segiin lo demanda la
posicién topografica, la estadistica, y los intereses de los pueblos; las
autoridades locales y las facultades que se les deben atribuir, de que
dimanan la seguridad y proteccién individuales; el impuesto territo-
rial, proporcionado a la fuerza de cada seccidén de la Republica, y los
derechos generales de importacion y exportacion, que constituyen la
rigueza nacional; la organizacion de los diferentes tribunales que de-
ben administrar la justicia a los miembros gue componen la gran fa-
milia, y de donde penden la vida, el honor, la fortuna de los ciudada-
nos; la organizacién militar, que hace la fuerza del Estado, y en que
se comprende el ejército permanente, la milicia nacional, los tribu-
nales militares y lo demas que corresponda: en fin los derechos poli-
ticos y garantias particulares, que son como el desarrollo de los princi-
pios constitucionales, y que abrazan la ley de elecciones, la libertad
de imprenta, el allanamiento de las casas, etc., tales son las materias
que llenarian, en tres grandes secciones, la segunda parte de nuestras
tareas legislativas; es decir, el cédigo politico, econdémico y adminis-
trativo.

En el plan gue nos habiamos propuesto someter a la nacién vene-
zolana, debiéramos ocuparnos en tercer lugar del codigo eivil; es de-
cir, de aquella parte de la legislacion que tiene por objeto arreglar los
intereses privados de los ciudadanos en las diferentes condiciones de
su estado, sus derechos en la propiedad de las cosas, el modo de ad-
quirirlas, de hacer uso de ellas, de enajenarlas. Este codigo abraza
dos partes: la primera se ocupa meramente en arreglar los derechos
civiles, ¥y la segunda en el modo de asegurar esos derechos y garan-
tirlos, por medio de la proteccion de ciertos magistrados nombrados
especialmente, a saber, el procedimiento en los fribunales. Mas, co-
mo esta segunda parte era lo que urgia en nuestras circunstancias,
nos ocupamos desde luego de ella, y publicamos un proyecto de codi-
do de procedimiento civil, redactado de un modo tan sencillo y claro,
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que cualquier individuo, dotado de un sano eriterio ¥y de una media-
na inteligencia, podia sin ajeno auxilio, seguir una litis que le interesa-
ra y vindicar por si mismo sus derechos invadidos. La primera parte
de este codigo nos ocupara después, y nuestro mayor trabajo se re-
duciria a abreviarla; porque es solo la multiplicidad de las leyes, su
oscuridad y el lenguaje en que estén escritas que las oculta al cono-
cimiento de los pueblos; y la propiedad sera siempre incierfa y pre-
caria entre nosotros, mientras los oraculos de la justicia necesiten de
intérpretes, y hasta que una mano libre y prudente, “después de ha-
“ber recogido algunas flores, que brotan en medio de los abrojos de
“la jurisprudencia, arroje el resto a las llamas, para hacer de €l un
“sacrificio al Dios de la concordia y de la equidad’.

El cuarto codigo trataba del comercio, aguella fuente inagotable
de riguezas, que cred la civilizacién, que fundé a Sidon, Tiro y Cér-
tago, y que ha elevado la Gran Bretafia al supremo rango entre las
naciones del universo, El cdédigo mercantil se divide en dos partes:
debe la primera tratar de los comerciantes, del comercio en general,
del comercio maritimo, de las guiebras y bancarrotas, de los seguros
vy demas especulaciones mercantiles, y de la proteceion que se les de-
be otorgar: la segunda organizar los tribunales en que deban venti-
larse las cuestiones que interesan a esta clase tan importante de la
sociedad, y arreglar el modo de proceder en estos fribunales.

Si la poblacién y la riqueza son los objetos de las leyes politicas y
econémicas; si el orden de las familias y el arreglo de la propiedad
son los puntos sobre gue versan las leyes civiles; la seguridad publi-
ca y la tranguilidad individual son el blanco a que se dirigen las leyes
criminales: las primeras se ocupan especialmente en la conservacion
y aumento de los ciudadanos, las segundas en el arreglo doméstico
de sus bienes y familias, las terceras en la seguridad y proteccion de
sus personas contra los atagues de los alevosos y perversos.

Estas luego eran el objeto de nuestro codigo criminal, en el que
se reforma completamente el sistema antiguo espanol, y el zurcido gi-
ron que rige interinamente en Venezuela: se clasifican, siguiendo un
nuevo método, los crimenes y los castigos, y proporciénanse las penas
a los delitos. Establecemos el grande y pequefio Yuri, es decir, el tri-
bunal que debe dcusar y el que debe conocer del hecho, las formas
de proceder en este nuevo enjuiciamiento, y particularmente el modo
de examinar los testigos, desechando con horror y para siempre de
nuestros tribunales el méfodo absurdo e inquisitorial de examinarlos
en privado, como aln practicdbase entre nosotros, ha pocos afios, con
pasmo de la libertad y en directa contradiccion de los principios que
proclamara el mundo de Coldn.

Inmenso es el piélago en gque nos ibamos a engolfar, asombrosa
la materia que nos proponiamos investigar, y ciertamente muy supe-
rior a las débiles fuerzas que nos ha deparado naturaleza. (Cémo li-
sonjearnos en efecto de que podriamos tratar dignamente un asunto
de tamafia dificultad e importancia? ¢Mas, qué importa? 5i en me-
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dio de un sin nimero de errores y equivocaciones, que se vieran pu-
lular en la obra, si a pesar de la insuficiencia de los conocimientos
del autor, se encontrasen en su trabajo algunas ideas ntiles, algunas
reformas necesarias, algunos rasgos dignos de ser recogidos y estam-
pados en los codigos que se preparan, semejante resultado seria sufi-
ciente para que los hombres justos y pensadores no menospreciaran
el frufto de sus desvelos. Al menos echariase de ver el celo del bien
publico que le anima, y la resolucion de un buen ciudadano que anhe-
la por la felicidad de la patria en que vive.

Tal era mi agigantado proyecto: empero he abandonado, al me-
nos por ahora, la empresa que habia propuesto acometer: son obvios
los motivos que me hicieran desmayar. Hoy, sin embargo, presento
una pequeiia parte de ella; y lisonjéame la esperanza de que no sera
inGtil en las actuales circunstancias. Como arriba he insinuado, la
obra es incompleta; y también enuncié los motivos gque han estorba-
do el que pudiera completarse. Tal cual es, me ha costado no poco tra-
bajo; ¥y en los cuadros sinopticos gue la acompafian veranse las ta-
reas a que he debido entregarme para establecer las bases en que
estribarla con solidez y armonia.

Empiezo proponiendo una nueva division territorial de la Repiuibli-
ca en secciones judiciales, modificando algo el arreglo que existe hoy;
porque el primer objeto que me propongo, es la facilidad y comodidad
de los administrados. Asi, en los distritos y circuitos, prescindo de
provincias y cantones para conseguir esos dos objefos primordiales; v
aunque reduzco los circuifos a veinticuatro, en vez de treinta y cua-
tro que habia, los jueces, jurados, encausados, etc., encontrardn en
mi sistema mas facilidad y ahorro para ceurrir a la cabecera de los
circuitos y distritos. Para lograr este arregio, he consultado los mapas
de la Republica, he calculado la poblacidn, la extensién, los recursos
de todos los cantones y sobre estas bases he levantado mi edificio.

Cuando haya mas poblacion y recursos en Venezuela, mi opi-
nion es que deba su territorio dividirse en siete distritos judiciales, que
podran subdividirse en cuarenta circuitos (#*): méas por ahora deben
reducirse a cinco distritos (acaso convendria que fuesen solo tres o
cuatro) y veinticuatro circuitos; pues no hay elementos para més.
Propongo que se deje al Poder Ejecutivo la subdivision de los circui-
tos; porque teniendo todos los datos necesarios, puede acertar aun
mas que el mismo Congreso en esta operacion.

He adoptado en gran parte el sistema que rige en Inglaterra, por-
que es el mas sencillo, el mas facil y por tanto el mas practicable. La
administracion de justicia en ese pais es la mas sabia y expedita del
mundo: Inglaterra es la maestra cuyos preceptos deben seguirse;

(#) Creo que del mismo modo debiera verificarse la divisién politica del
territorio siete provincias, en vez de trece, con mas recursos, poblacién y rigquezas,
concediéndose m#s extensas facultades a las diputaciones respectivas, seria un
sistema més favorable, que mos llevaria con més prontitud y seguridad a la
federacién a que tendemos.
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puesto que es la mas antigua en esta carrera, y la experiencia ha pa-
tentizado que se encuenira muy bien hallada en haber seguido su sis-
tema desde tiempo inmemorial. La Ameérica inglesa ha marchado por
el mismo carril, y no ha tenido por qué arrepentirse de haber seguido
las huellas de su antigua metropoli; el grado de asombroso adelanta-
miento a que ha llegado, en medio siglo, comprueba de un modo ter-
minante que ella ha sabido escoger la ancha senda que lleva a la cum-
bre de la prosperidad.

Los que atacan el sistema de jurades dicen, que todavia nuestras
poblaciones no han llegado al grado de ilustracién que se requiere pa-
ra comprender esta institucién, y llenar cumplidamente los deberes
que impone; que al adoptarla encontraremos tropiezos y dificultades
que nos atajaran a cada paso. A eso contesto: que para todo hay in-
convenientes y tropiezos al prineipio; y que con alguna prictica y ex-
periencia se orillan y vencen estas dificultades; que si nunca empeza-
mos, nunca tendremos experiencia, nunca hallaremos los medios de
vencerlas; y acuérdense los gue tal dicen que, cuando en 1836 se
planted el nuevo sistema judicial, presentdaronse también tropiezos y
dificultades a cada paso, hiciéronse mil consultas al Poder Ejecutivo
y al Congreso; reforméronse varios articulos del codigo; y a los po-
cos afios se superaron todos los obstacules, y hoy marcha el nuevo sis-
tema con despejo y facilidad.

Pero otra reflexion que debe desvanecer los escrupulos, es que ya
no es nuevo el sistema de jurados entre nosotros: tenemos jurados de
imprenta, jurades mercantiles, jurados de arbitramento; y estos fa-
llan muchas veces con acierto en todos los cantones de la Repiblica;
y no se cifien, a determinar s6lo sobre el nudo hecho, que es cuando
se exige en el yuri criminal, (cosa muy facil y obvia), sino que juzgan
también sobre el derecho, en asuntos los mas intrincados y arduos
de la legislacion, cuales son los de quiebra y bancarrota, sentencias
de graduacion, herencia, ete.

Mas se insistird diciendo que “no en todos los cantones de la Re-
puiblica podra plantearse el nuevo sistema; gue hay muchos que no
tienen hombres ni recursos, y en que no han asomado los primeros
albores de la ilustracion”. ¥ yo sin negar este aserto y confesando que
hay veinte o mas cantones en que no se puede establecer el vuri, diré
que no importa, que en mi proyecto no pido que en todos se establez-
can dichos tribunales: que los circuitos se forman agregando tres o
cuatro cantones, y que acumulando asi las fuerzas e inteligencias de
muchos, el plan se hace facil y asequible.

En él requiérese, como en los paises donde la justicia se adminis-
tra por jurados, que los presida un juez que tenga, o se supone, deba
tener ciertas garantias y los conocimientos necesarios para dirigir a los
individuos del yuri en sus importantes funciones. Requiérese atin mas:
como pudiera acaecer que, por la poca pericia que tenemos en seme-
jante procedimiento, se equivocasen los jurados en sus fallos, exige
este proyecto que un letrado, nombrado por la respectiva Corte, asista
necesariamente con el cardcter de fiscal, para representar los dere-
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chos de la sociedad, sostener la acusacion, y pedir la reposicién de la
causa, en el caso raro, pero posible, que el yuri haya faltado a la
ley y a su deber; pero esto solo se practicard en causas importantes y
trascendentales, para que no se repita con demasiada frecuencia. Esta
es una garantia social que se establece contra la impericia o mala fe
de los jurados, si es que en algin caso se les pueda suponer: y vice-
versa el acusado encontrard la misma garantia, en los mismos casos,
si la pasién o la ignorancia pudiese alguna vez arrasirarlos a conde-
nar injustamente a uno de sus conciudadanos. Se han escogido asi
mismo, tal vez econ nimia escrupulosidad, otros varios correctivos pa-
ra precaver o remediar los deslices imaginables, en que pudieran inci-
dir estos jueces legos, a gquienes se encomienda la vida y el honor de
los venezolanos,

Sin embargo, y apesar de todo, no creo haber satisfecho a muchos
espiritus descontentadizos y enemigos de ftoda nueva idea; particu-
larmente a aquellos que, como dice Donoso Cortés, son las columnas
del antiguo edificio; y resisten a toda innovacion o mejora., Pero no
hablo con éstos: Venezuela es un pais naciente, que no puede dar
pasos retréogados; y en este siglo de adelantamientos, el que se para
en la carrera, retrocede. Venezuela debe progresar, como la juveniud
que bulle en su seno; debe despejarse de rancias preocupaciones y
ponerse al nivel de la civilizacion del siglo, v al frente de los Estados
Sud-Americanos: la Europa le ha senalado ese puesto. Ni debe aten-
der a ciertos vocingleros, que sin haber estudiado la materia, preten-
den fallar sin apelacién, y andan pregonando que no se podra esta-
blecer el sistema de yuris en Venezuela ni en dos siglos, y que debemos
dejar a nuestros nietos la esperanza de acometer algin dia esta des-
comunal hazafia... |¥ qué! (Aguardaremos a que Rio-negro v Cariben
estén en aptitud de recibir este beneficio para impartirlo a foda la
Republica? Cuidado como es que no guieren estos tales que Venezuela
empiece a gozar de verdadera libertad, y se valgan de estos pretextos
y artimafias para frustrar los planes benéficos del Constituyente, que
mando terminantemente que la justicia, en lo criminal, se adminis-
trase por jurados.

Hago una ultima reflexion: adoptando esta innovacion, entramos
en el verdadero sistema popular: establecemos grandes yuris, es decir,
fracciones ilustradas del pueblo, que asi entra a supervigilar por si
mismo la conducta de sus magistrados y empleados, y atin a acusar-
los en caso que violen los deberes de su cargo: el pueblo se pone en
una actitud majestuosa, y como un gigante prepotente y generoso se
levanta para oponer una invencible barrera a las miras torcidas de
unos, un remedio a la apatia e ineptitud de otros: entra a ver, a cui-
dar, & manejar por i mismo sus propios negocios e intereses. En una
palabra, se establece la verdadera democracia, la tinica envidiable y
posible libertad, bajo el amparo de justas y benéficas leyes. ¢De-
bheremos por mas tiempo diferir estos goces racionales, estos impon-
derables beneficios de una sacrosanta libertad, gque ha costado un
cuarto de siglo de cruentos sacrificios?
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Sigamos estos luminosos prineipios: adoptemos las nuevas y justi-
ficadas teorias: abandonemos el ldbrego campo de afejas preocupa-
ciones; y hagamos mentir a Mr. Webster, que en su Gltimo discurso
pronunciado al pie del monumento de Bunker's-Hill, ha emitido los
siguientes conceptos: “El verdadero secreto de la libertad, y el princi-
pio realmente grande de gobernar, no han sido comprendidos por las
nuevas Repiublicas: la verdad me obliga a manifestar que ellas se incli-
nan demasiado a los sentimientos y practicas de las monarquias abso-
lutas cuyo dominio sacudieron”. Y mds abajo: “Nuestros antepasados
introdujeron en este suelo lo mas esencial de la civilizacién europea,
desechando las instituciones politicas del viejo mundo: trasplantaron
las artes y las ciencias, las leyes, EL JUICIO POR JURADOS, EL HA-
BEAS CORPUS, en una palabra, TODO, MENOS EL DERECHO DE
PRIMOGENITURA, LA MONARQUIA Y LA IGLESIA!. .. Nosotros he-
redameos libertad, seguridad y leyes fundadas sobre la ilustraciéon y la
religion: la Ameérica del Sur heredo el poder militar ¥ LA TIRANIA.
iDebemos extranar los diversos resulitados gue se han desarrollado
en los dos exiremos del continente?”,

Hagamos ver al Sr. Webster, a la América, al orbe entero, que
si Venezuela sacudid, la primera entre las naciones Sud-americanas,
la coyunda del despotismo; si ha sabido afianzar su libertad en medio
de los azares y oscilaciones politicas; es también la primera que se
atreve a estampar huellas firmes y vigorosas en el sendero de la civi-
lizacién y de todas las mejoras sociales.

En este proyecto se asigna una cantidad para pagar a los fiscales
en las Asisias, y atun para rezarcimiento de los testigos que lo exi-
jan. Mas no por eso se asusten los amigos del sistema: por los cua-
dros y computos que acompaiio podran cerciorarse de que alin asi sera
mucho més barata la administracion de justicia de lo que ha sido has-
ta hoy en Venezuela. ¥ si propongo que se pague a estos testigos de
las cajas provinciales, haré observar que se les quita de encima el ago-
biante impuesto de seguir manteniendo por afios enteros una caterva
de presos, y encausados que estan hoy hacinados en las carceles. En
el nuevo sistema el término medio del arresto sera de veinticinco dias:
antes, el que menos, permanecia en la carcel seis meses; algunos lo
han estado durante cinco o seis anos: hagase el calculo de las expen-
sas y la debida compensacién, y se echard de ver que las provincias
salen gananciosas ().

En este proyeeto presento ademas varios cuadros estadisticos de
las divisiones judiciales, y otros datos que se requerian para el adecua-
do arreglo del sistema particular que propongo: presento también un
cuadro del plan general de legislacién que habia concebido para Ve-
nezuela. Yo desearia que los inteligentes lo examinaran con impar-
cialidad y madurez; que hicieran sobre €l sus observaciones, y modi-
ficandolo o sustifuyéndole otro més periecto, echaran los cimientos

(#) Pienso proponer al Congreso que el Estado pague las dietas y vidticos
de todos los Senadores y Representantes: oportunamente indicaré mis razones,
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de un gran trabajo que debiera emprenderse y llevarse a cabo para
arreglar el sistema completo de la legislacién venezolana.

Mi bosquejo es incompleto: mucho se le debe anhadir, algo guitar
y puede y debe sufrir sendas modificaciones; mas no me siento por
ahora en animo de hacer mas. Aungue son inmensos mis deseos, les
quedan en zaga mis fuerzas, y confieso que al contemplarla detenida-
mente, he quedado abrumado bajo el peso de tamafia empresa.

Puede acontecer que el trabajo que hoy presento a luz no tenga ni
siquiera el mérite de la oportunidad, y que sea rechazado por las Ca-
maras, porgue no merezca ni los honores de la discusion. Mas, sea
cual fuere el resultado, no por eso mereceré el baldén de mis conciu-
dadanos: no por eso debemos desmayar: esmérense al contrario to-
dos en mejorar la ofrenda que, fieles & nuestra mision, tributamos en
las aras de la patria; que cada cual coopere con lo que pueda a ade-
lantar el edificio; que todos contribuyan con sus luces a perfeccionar
la obra: asi tal vez de la suma de tantos conocimientos se formara un
raudal suficiente para fecundar el campo de la inteligencia, y enrigue-
cer la ciencia de la legislacion. Alla en la cima de las cordilleras una
multitud de arroyos brotan despreciables en su origen, siguen hacia
el Naciente una misma derrota, se tropiezan en su curso, se confunden,
y al fin reunidos en un mismo alveo, forman un caudaloso Orinoco
que desemboca retumbante en el Océano.

RAFAEL AGOSTINL

CODIGO CRIMINAL
SEGUNDA PARTE

»

DE LOS TRIBUNALES Y DEL MODO DE PROCEDER EN ELLOS

SECCION PRIMERA

De los tribunales del crimen.

TITULO PRIMERO
De los Distritos, Cirenitos y Partidos Judiciales.

Art. 1° Para el mejor arreglo de la administracion de justicia en
lo criminal, se divide por ahora el territorio de la Repiblica en cinco
distritos judiciales ().

Art. 2° El primer distrito comprende las provincias de Cumana,
Guayana, Barcelona y Margarita; su capital es Cumana: el segundo
la de Caracas y los cantones de San Fernando y Achaguas, de Apure;

(#) Esta divisién es conforme al proyecto que se discute ahora en la Cé-
mara de Representantes; pero yo propondria solo euatro eirewitos pava toda la
Hepiblica; y atin podrian reducirse a tres.
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su capital Caracas: el tercero comprende las provincias de Carabobo,
Barquisimeto y el canton Araure, de la de Barinas; su capital Va-
lencia: el cuarto las provincias de Barinas y Trujillo, y los canfones de
Guasdualito y Mantecal, de Apure; su capital Barinas: el quinto dis-
trito comprende las provincias de Maracaibo, Coro y Mérida; su ca-
pital Maracaibo.

Art. 3° Cada distrito se dividira en circuitos judiciales del modo
que lo determine el Poder Ejecutivo, con tal que no exceda su ni-
mero de veinticuatro, procurando la comodidad de los vecindarios
sometidos a los respectivos tribunales, aunque algin circuito contenga
cantones o parroquias de diversas provincias; y designara el orden
numérico de los circuitos y sus respectivas cabeceras.

Art. 49 Cara circuito podra ser subdividido en dos o mas parti-
dos judiciales, (atendidos los recurscs, la poblacién, extensién y de-
mas circunstancias locales del circuito) a juicio del Poder Ejecutivo,
quien sefialara sus cabeceras, procurando su centralidad y la mayor
comodidad de los administrados.

Art. 5° Habra en cada distrito una Corte Superior compuesta de
tres o cuatro ministros, a juicio del Poder Ejecutivo, segiin lo exijan
las eircunstancias: en cada eireuito un juzgado de primera instancia
¥ un yuri de enjuiciamiento; v en cada partido un yuri de acusaciéon
y un juzgado correccional, formados del modo que previene esta ley.

Art. 69 La jurisdiccion de cada Corte se extiende a todo el dis-
trito; la del yuri de enjuiciamiento a todo el circuito; y la del de acu-
sacion al partido respectivo: la jurisdiccién del juzgado correccional

se extendera a todos los vecinos de la parroguia, o parroguias de que
consta.

TITULO SEGUNDO
Del juzgado correccional y de las sesiones semanales.

Art. 7° El juzgado correccional seréd desmpefiado por los dos al-
caldes y el sindico de la parroquia en que se constituya, v sus sesio-
nes seran celebradas semanalmente, el dia que fijen los miembros
que lo componen, en su primer reunion.

Art. 82 Los alcaldes y los sindicos serin nombrados conforme a
lo que determine la ley organica de trbunales y la de provincias.

Art. 99 A estas sesiones semanales asistirda también el secreta-
rio de la alcaldia, que ejercerd las mismas funciones en este juzgado.
Si no lo hubiere, el tribunal nombraria un secretario.

Art. 10. El objeto de esfas sesiones sera el de juzgar correccio-
nalmente a todos los individuos que hayan cometido en su jurisdic-
cion algun delito o contravencion, cuyo castigo no exceda de un mes
de prisién o cien pesos de multa.
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Art. 11. Si el delito mereciere una pena mayor, el tribunal se
abstendra de sentenciar; y sélo se procedera a formar el sumario e
instruceion eriminal, conforme al titulo 19, seccién segunda de esta ley.

TITULO TERCERO
Del yuri de acusacién y de las sesiones mensuales.

CAPITULO PRIMERO
De la constituciéon del yuri.

Art. 12. El gran yuri, o yuri de acusacion constard de un name-
ro de jurados que no baje de doce ni exceda de veinticuatro, segin
lo disponga, cada ecinco anos, la junta de electores, al tiempo de las
elecciones, arreglandose a las poblaciones y recursos de los respecti-
vos eircuitos judiciales.

Art. 13. Seran precisamente miembros de este yuri el juez de
primera instancia y los dos alcaldes y sindico del lugar de la reunién;
otro alcalde més, que concurrird alternativamente por cada una de
las demas parroquias del partido que estén dentro de un radio de
siete leguas de su cabecera; tres miembros por lo menos del concejo
municipal de la misma, a juicio de la junta electoral, y los demaés
ciudadanos, que residan dentro del mismo radio, y que sean elegidos
conforme a los articulos siguientes.

Art. 14. Las juntas electorales que deben nombrar los jurados de
acusacion seran las mismas que establece el articulo 59 de la ley or-
ganica de provincias, para elegir los miembros de los concejos muni-
cipales y alcaldes, en los cantones de la Republica.

Art. 15. Estas asambleas se reunirdan el dia primero de diciembre,
¥ procederan con las formalidades gue requiere dicha ley en su ca-
pitulo 4° a nombrar los jurados, de entre las listas que formaran dos
meses antes los respectivos concejos municipales y remitiran a la
cabecera del partido oporfunamente.

Art. 16. La junta electoral nombrara también desde seis hasta
doce suplentes, para los casos de enfermedad, u otras causas legales
gue impidan la concurrencia de los principales.

Art. 17. Se fijaran listas de los individuos que tengan las cuali-
dades que se exigen para jurados en todos los partidos y circuitos, y
de ellas se sacaran los jurados. Cualquier ciudadano puede reclamar
contra la lista ante el Concejo Municipal respectivo, que determinara
de plano lo que sea arreglado a la ley.

Art. 18. Los registros de los nombrados seran remitidos inme-
diatamente al Concejo Municipal de la cabecera del partido; luego
que los haya recibido, escogerd de entre ellos los jurados y suplentes
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que deban servir en el siguiente afio; y el presidente del Concejo par-
ticipara a unos y otros sus nombramienfos; y se publicaran precisa-
mente en la Gaceta de Gobierno.

CAPITULO SEGUNDO
De sus sesiones y atribuciones.

Art. 19. El yuri de acusacién tendré sus sesiones mensuales, de-
biéndose reunir precisamente el primer dia de cada mes en la cabe-
cera del partido, sin necesidad de previa convocatoria.

Art. 20. Para gue se instale el yuri debera haber por lo menos
doce jurados presentes, y seran presididos por el juez de primera ins-
tancia del lugar, si lo hay o de no, por uno de los alcaldes.

Art. 21, Cualauiera que sea el numero de los concurrentes debe-
ra reunirse v compeler a los ausentes que no se hayan excusado, a
concurrir, aplicindoseles multas de 50 pesos, que se cobrarin ejecu-
tivamente, y seran aplicadas a resarcir los gastos de los jurados
presentes.

Art. 22. Si a pesar de estos requerimientos no se reuniere un
numero suficiente a los 8 dias, se disolveran los presentes, emplazan-
dose para las proximas sesiones.

Art, 23. Reunido el gran yuri, nombrard un individuo de entre
o fuera de su seno para que haga las funciones de secrefario.

Art. 24. Constituido asi el yuri, se les tomara a sus miembros,
por el juez que presida, el juramento constitucional en la forma si-
guiente: (“Jurdis ante Dios y vuestra patria desempefiar fiel y leal-
mente los deberes que se os encargan, sin odio ni pasiéon alguna, ¥
seglin vuestro saber y conciencia?”. Contestardn: “{Si juro!".

Art. 25. Acto continuo el secretario leerd la lista de todos los
jurados; y los que falten sin legitima causa serin multados por el
presidente con arreglo al articulo 21. Por cada reincidencia se dupli-
caran las multas.

Art. 26. Las sesiones seran publicas y duraran hasta cinco dias,
pudiéndose disolver antes, si hubieren concluido sus trabajos judi-
ciales.

Art. 27. Si para el 28 del mes no hubieren llegado a la cabecera
del partido los sumarios de que habla el articulo 29, el que deba pre-
sidir las sesiones avisari incontinenti a los jurados para dque no
concurran.

Art. 28. El jurado que no pueda concurrir a la préoxima sesion,
lo avisara ocho dias antes a la primera autoridad civil de su domiceilio,
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para que este convogue oportunamente al respectivo suplente, si fuere
justo y comprobado el impedimento.

Art. 29. BSon atribuciones de este tribunal: 1°. examinar fodos los
sumarios que le remitan los alcaldes del respectivo partido para los
fines que se indicaron: 29 poner en lipertad a los sumariados que en
su concepto no deban someterse a juicio: 3% encarcelar a los que de-
ban someterse a juicio, o exigirles las fianzas legales, seglin el caso:
49 acusar a los que juzgue culpados ante el yuri de enjuiciamiento,
a quien se remitiran con los sumarios: 59 visitar las carceles y dispo-
ner de acuerdo con la primera autoridad civil del lugar, lo que mas
convenga, o representar acerca de esto a la Diputacion provineial.

TITULO CUARTO
Del pequeiio yuri y de las sesiones trimestrales.

CAPITULO PRIMERO
De la constitucion del yuri.

Art. 30. El yuri de enjuiciamiento, para proceder al juicio, de-
beré constar de doce jurados precisamente: es nulo y atentatorio cual-
quier acto que ejerciere con mas o menos de doce individuos.

Art. 31. Sera presidido por el juez de primera instancia del cir-
cuito y en su defecto, por un letrado que nombre la mayoria absoluta
de los jurados: hara las funciones de secretario el del juzgado de
primera instancia,

Art. 32. Habri siempre un letrado con el caracter de fiscal, nom-
brado por la Corte Superior respectiva, el cual deberd asistir a todas
las audiencias: este funcionario sostiene la acusacion, y puede hablar
en los debates cada vez que lo juzgue conveniente.

Art, 33. La eleccion de los miembros del pequefio yuri se hara en
junta general de todos los vecinos del circuito, que estén insecriptos
en las listas que formardn dos meses antes de hacerse la eleccién los
Concejos Municipales de los cantones gue estén sometidos a la juris-
diccion de este tribunal, y remitiran al presidente de que trata el
articulo siguiente.

Art. 34, Esta junta serd convocada el dia primero de Diciembre
por carteles que se fijaran precisamente en los parajes mas publicos
del lugar, en los cuales se expresaran los nombres de los individuos
inscriptos en las listas que se hayan recibido, de las que trata el ar-
ticulo anterior, presidiéndolas en las capitales de provincias el Gober-
nador, y en los cantones el Jefe politico. Cualquiera que sea el ni-
mero de los concurrentes sera bastante para constituir la junta, con
tal que no baje de 24.

Art. 35. Esta se celebrara el 26 de Diciembre de cada afio a las
12 del dia, en el local que designe el Concejo Municipal; y el secretario

Ik
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‘de este cuerpo lo serd de la junta, depositindose las actas y papeles
pertenecientes a esta en el archivoe municipal.

Art. 36. Si esta junta no se reuniere el dia sefalado, el Gober-
nador o Jefe politico en su caso, promovera su reunion lo mas pronto
posible, anunciadndose previamente al publico el dia de la reunion.

Art. 37. Constituida esta junta y nombrados por el presidente
cuatro escrutadores, se procedera a elegir por mayoria absoluta de
votos veinte y cuatro jurados y doce suplentes: en caso de no haber
mayoria absoluta de sufragios, se concretard la votacién a los dos mas
favorecidos, decidiéndose por la suerte los casos de empate. El presi-
dente de la junta participarad su eleccién a los nombrados, v se publi-
earan en la Gaceta de Gobierno y otros periédicos.

CAPITULO SEGUNDO
De sus sesiones y atribuciones.

Art. 38. Las Asisias o sesiones trimesfrales reunirdn precisamen-
te, y sin necesidad de ser convocadas, el primer dia de los meses de
Febrero, Mayo, Agosto y Noviembre, en la eabecera del respectivo cir-
cuito judicial.

Art. 39. Deberan concurrir necesariamente los veinte y cuatro
Jurados nombrados para el caso, a menos gue tengan un impedimento
legitimo legalmente comprobado y anunciado con antieipacién, con-
forme al articulo 28: en este caso se convocaran los suplentes res-
pectivos.

Art. 40. El jurado que dejare de concurrir sin causa legitima,
sera multado por el juez presidenfe del tribunal en 100 pesos, que se
aplicardn a los fondos de gastos de justicia.

Art, 41. Seran impedimentos legitimos una enfermedad del ju-
rado, la muerte o una grave enfermedad de los padres, de un hijo,

0 conyuge del mismo, que requiera su presencia en el lugar: todo de-
bidamente comprobado.

Art. 42. Las Asisias duraran el tiempo necesario para sentenciar
todas las causas que les hayan remitido los yuris de acusacién, o re-
mitieren durante las sesiones.

Art. 43. Estas sesiones seran piiblicas: podra sin embargo, cuan-
do asi lo exija la plblica decencia, verse alguna causa a puerta ce-
rrada.

Art. 44. El yuri de enjuiciamiento conoce de todas las causas
criminales que le sean sometidas por los de acusacién, sin excepeion
de fuero ni privilegio alguno: pues no habrd en adelante ningtn tri-
bunal especial para juzgar a los delincuentes en Venezuela, sino los
tribunales militares, conforme a las ordenanzas del ejército.




246 PROYECTO DE CODIGO ORIMINAL DE 1844

SECCION SEGUNDA
DEL PROCEDIMIENTO EN LOS TRIBUNAES DEL CRIMEN

TITULO PRIMERO
De la instrueciéon eriminal.

Art. 45. Los alcaldes y jueces parroguiales deberan abrir una in-
quisicién sumaria, cuando de algtin modo supieren que se ha cometido
un delito en su jurisdiccién, examinando las personas gue puedan
dar algunos informes.

Art. 46. El juez parrogquial pasara en el acto al lugar donde se
hubiere perpetrado el hecho, si fuere de los gque merecen pena cor-
poral, y siendo preciso para averiguar el cuerpo del delito: se acom-
pafiard con su secretario y los peritos que deberi nombrar para los
reconocimientos que sean necesarios.

Art. 47. Los peritos seran juramentados y haran cuantos reco-
nocimientos y cotejos se exijan: el juez procedera a las demas pes-
quisas, recogiendo las armas o instrumentos del crimen, examinando
testigos, determinando las sefiales o rastros que hayan quedado, y eva-
cuando cuantas diligencias puedan concurrir a la averiguacion del
cuerpo del delito y de sus autores.

Art, 48. Podra sllanar las casas con arreglo a la ley de la materia,
y arrestar toda persona sospechosa: concluidas estas diligencias, hara
que el secretario ponga en su presencia una relacién circunstanciada
de todo lo obrado, que firmara con los peritos y demdés personas que
hayan concurrido al acto, y el secretario.

Art. 49. Para que se reduzecan a prision los indiciados de autores
o complices del delito, no es necesario que se hayan reducido a escrito
las diligencias de que hablan los articulos anteriores, sino que bastard
que le conste al juez, por lo que ha visto u oido en estas pesquisas
que se ha cometido el delito, y que resulten fundados indicios contra
dichas personas; en cuyo caso se librara auto de prisién, con arreglo
al articulo 200 de la constitucién.

Art. 50. Los indiciades de autores, complices o auxiliadores de un
delito que merezca pena infamante, podran estar incomunicados has-
ta que se les tome sus declaraciones con cargo, previniéndolo asi el
juez; con fal que la incomunicacién no exceda de tres dias.

Art. 51. Resultando probado el delito y sus autores por el tes-
timonio de dos testigos idéneos, no habri necesidad de examinar otras
personas, aun cuando aparezcan citados. Acto continuo, si fuere po-
sible, se le tomara al individuo su declaracién con cargo, o en el
término de tres dias cuando mas.

Art. 52. En esta declaracion no prestara juramento el encausado,
y no estara obligado a contestar las preguntas que se le hagan, sino
como y cuando le convenga.
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Art. 53. Si del sumario resultare gue se ha cometido solo una
contravencién, concluida la declaracion, el juez prevendra al encau-
sado, aungue no haya cumplido veintiun afios, que nombre un defen-
sor, para que antes de la préxima sesién correccional, promueva lo
que fuere conducente a su defensa.

Art. 54. EIl defensor del encausado presentara inmediatamente la
lista de testigos de que piensa valerse, para que con arreglo a la dis-
tancia de sus residencias se fije por el juez de instruccion la sesion
correccional a que deban concurrir y los emplace.

Art. 55. Cuando sea un juez de paz el que haya instruido el su-
mario, lo remitird al alcalde respectivo con el encausado y los ins-
trumentos del crimen.

TITULO SEGUNDO
Del juzgado correccional.

Art. 56. Reunido el juzgado correccional, se leera el sumario, se
examinaran bajo juramento los demas testigos que se presenten en
contra o en favor del encausado, y se evacuaran los careos y citas
absolutamente necesarios.

Art. 57. Si el delito es de aguellos que merecen una correccion,
que no pase de un mes de prision o cien pesos de multa, sin necesidad
de oftra actuacion, se procedera a determinar la causa por mayoria
absoluta: dentro de veinticuatro horas se aplicara la pena por el al-
calde en ejercicio, sin ofro recurso que el de queja contra los que
hayan pronunciado la sentencia.

Art. 58. Este recurso de queja se interpondra ante el juez de pri-
mera instancia del cireuito, guien debera determinarlo dentro de ocho
dias después de recibido.

Art. 59. Si del sumario resultare que el delito es de los que deben
someterse al yuri de acusacion, se pondri el encausado a la disposi-
cién del jefe politico; y los sumarios y lo mas que corresponda se
conservaran en la aleadia para remitirlos a las proximas sesiones
mensuales, si no se celebran en el mismo lugar.

Art. 60. Si el encausado no se hubiere aprehendido o se hubiere
fugado, se concluird el sumario y se libraran requisitorias circulares
a todos los jueces donde se presuma que exista aquel para su captura
y remision, sin practicarse ninguna otra diligencia, hasta que se logre
su captura.

TITULO TERCERO
Del procedimiento en el gran yuri o tribunal de acusacion.

Art. 61. Instalado el yuri de acusacién con el numero de jurados
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que determina el articulo 12, procedera a tomar conocimiento de to-
dos los sumarios iniciados durante el mes anterior y que se le hubie-
ren remitido, o se le remitieren estando reunido el tribunal.

Art. 62. EI yuri examinari estos sumarios, uno a uno, pudiendo
hacer cuantas preguntas juzgue necesarias, tanto a los testigos y en-
causados que estuvieren en el lugar, como a ofras personas gue sean
de buena fama y puedan suministrar informes acerea del hecho, o de
la conducta anterior del encausado y de los testigos; y acto continuo
declarara, a pluralidad absoluta de votos, si ha o no lugar a la acu-
sacion.

Art. 63. Si no ha lugar, se mandara poner en liberfad al encau-
sado. Si se declara con lugar la acusacion y no estuviere preso, se le
pondra en la carcel phblica, cuando el delito sea de los gque merecen
pena corporal: si no, se le exigira una fianza desde doscientos hasta
mil pesos, debiendo también afianzar los dafos y perjuicios de ter-
cero, segin el caso; y se le notificara que debe presentarse para ser
juzgado en las proximas Asisias, so pena de perder la fianza por su
rebeldia.

Art. 64. Esta notificacion se hara también al fiador para que
esté en cuenta. La fianza puede prestarse en efectivo o en bienes
equivalentes, que se depositardn en persona abonada que responda
del depdsito.

Art. 65. BSi el acusado no presenta un fiador o deposita la sumsa
asignada, serd puesto en la carcel hasta la reuniéon de las Asisias.

Art. 66. Cuando se declare con lugar el enjuiciamiento, se ex-
tendera el acta de acusacién en esta forma: “El gran yuri de (tal lu-
gar) habiendo examinado la instruccién criminal instaurada contra
N. N., encausado por (tal delito) declara que debe sometérsele a juicio;
por tanto, pone formal acusacion contra el referido N. N. ante el
competente yuri de enjuiciamiento por el delito de (con tal o cual eir-
cunstancia, o sin ella), que dicho N. ha perpetrado en (ial lugar) o
contra la persona de N. en (tal fecha mas o menos si no puede preci-
sarse), para que sea juzgado vy castigado conforme a su delito y las
leyes de la Republica. En tal lugar, a tantos de (la fecha en lefras".)
Firmaran el presidente y secretario esta acta de acusacion.

Art. 67. El acusado o defensor que nombre, en el intervalo que
media entre las sesiones mensuales y las frimestrales, y veinte dias
por lo menos antes de reunirse estas, podra ocurrir al juzgado en que
esté depositado el expediente de la causa para verlo y pedir las co-
pias que le convengan; y debera presentar listas de los testigos y do-
cumentos de que piensa valerse, para que los primeros sean citados
en tiempo.

Art. 68. No se admiten defensores, ni pruebas, ni alegatos en el
yuri de acusacion. Solo, si podra el encausado hacer algunas expli-
caciones de palabra o por eserito para ilustrar el juicio de los jura-
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dos, y contestar a las preguntas que se le hagan, si le conviene; pero
nada de esto se agregara a los autos.

Art. 69. No se admite tampoco recusacién ninguna contra los
miembros que componen este yuri, ni contra el juez que lo preside,
ni eontra el secretario.

Art. 70. En este procedimiento todo sera verbal, y se extendera
una diligencia que exprese sucintamente lo obrado y la determinacion
del yuri.

Art, 71. Cualguiera que sea la determinacion de este tribunal,
debera llevarse a efecto, sin que se oiga ninguna alegacion en contra.

Art. 72. Sin embargo, en el caso de declararse sin lugar la acu-
sacion, si el crimen que se imputa al encausado fuere de aquellos que
merecen pena capital, o la de destierro, o presidio por siete o mas
afios, y la declaratoria de no haber lugar no fuere pronunciada por
las dos terceras partes al menos de los miembros presentes, el juez
que preside la asamblea, tendra la facultad de interponer el recurso
de revista para ante la Corte Superior respectiva, si creyere equivo-
cado el fallo.

Art. 73. La Corte dentro de veinticuatro horas se ocupara de la
revista, con preferencia de todo otro asunto; y si juzgare que debe
someterse a juicio el encausado, remitira el expediente a ofro partido
inmediato, para gue sea considerado en las mismas sesiones, o en las
proximas, si no hubiere lugar. Si volviere a declararse sin lugar la
acusacion, quedara de hecho absuelto el encausado y puesto en li-
bertad.

Art. 74. Los miembros del yuri no son responsables de su dicta-
men, debiendo fallar solo con arreglo a su conciencia y conviceion; y
gozan de las mismas inmunidades que los Representantes de la Nacion.

Art. 75. Sdlo en caso de cohecho seran responsables ante la Cor-
te Superior respectiva, ante quien podran ser acusados por cualquier
ciudadano; y se procedera contra ellos en dicho tribunal conforme a
los tramites que sefiala esta ley.

Art. 76. Concluidos los trabajos judiciales, quedaran en el juz-
gado de primera instancia, o alcaldia del partido, todos los expedien-
tes evacuados, para que los interesados puedan ocurrir a sustanciar
sus defensas. Este tribunal remitird al yuri de enjuiciamiento respec-
tivo dichos expedientes, diez dias por lo menos antes de la reunion
de las Asisias.

Art. 77. El mismo juez extendera los comparendos en forma, pa-
ra la citacion de los testigos y otros individuos que deban concurrir
a las préximas Asisias, sefialando en ellos el lugar y el dia en que
deban reunirse: dicho juez sera responsable en que fodos sean citados
puntual y oportunamente.
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Art. 78. Si todos los testigos, o los principales para la acusacién
residen a mas de 25 leguas de distancia del lugar a donde deban cele-
brarse las Asisias, se remitiran el reo y el expediente al circuito mas
inmediato a la residencia de los testizgos, para que sea juzgado alli,
a menos que los testigos de la defensa vivan en el primer circuito,
en cuyo caso se hardn venir aguéllos.

Art. 79. Antes de cerrar sus sesiones, el gran yuri hara las visi-
tas de carceles, examinard la conducta de los alcaides, oird a los pre-
so0s, y pedird las medidas que juzgue oportunas para su mejor arreglo.

Art. 80. Puede también, seglin los casos, acusar al mismo alcaide,
0 a cualesquiera otros funcionarios o magistrados que abusen de su
poder, 0 no cumplan con los deberes de su cargo, ya sea en las proxi-
mas Asisias, o ante cualguiera otra autoridad competente.

Art. 81. En este caso antes de separarse extenderan las actas de
acusacién y las remitiran a la autoridad respectiva con los documen-
tos y pruebas gue sean necesarios para justificar los hechos.

TITULO CUARTO
Del procedimiento en el pequeno yuri o tribunal de enjuiciamento.

CAPITULO PRIMERO
Disposiciones preliminares.

Art. 82, El dia senalado para instalarse las Asisias, deberan es-
tar presentes el juez que haya de presidirlas, los veinticuatro jurados
0 sus respectivos suplentes, el fiscal, el secretario, las partes, los tes-
tigos y demas personas que se hayan citado, o tengan que concurrir
a estas sesiones.

Art, 83. El juez fijara ante todo el turno de las causas gue se
deben ver, arreglandose por el orden de las fechas en que respectiva-
mente fueron iniciadas: concluido esto hard colocar en una urna, en
tarjetas de igual tamafo, los nombres de fodos los jurados presentes.

Art. 84. Acto continuo el secretario llamara la primera causa, y
al acusado y testigos tanto del cargo como de la defensa; y estando
todos presentes, o los indispensablemente necesarios, se colocari el
reo en el puesto que deba ocupar, y se procederi del modo siguiente.

Art. 85. El individuo o testigo, que legalmente citado no concu-
rra a las Asisias, serd castigado con una multa de diez a cincuenta
pesos, 0 con una prision de ocho a guinece dias, a menos que justifique
la imposibilidad de concurrir.

Art. 86. BSi su presencia fuere absolutamente necesaria, se le vol-
vera a citar para las mismas sesiones, o las proximas, si no fuere
posible; y si reincidiere se le duplicara la pena. Serén causas legales
para suspender la pena las que enumera el articulo 41 de esta ley.
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Art. 87. El secretario iréd extrayendo por suerte, y uno por uno,
de la urna, los nombres de los jurados hasta llegar a doce. En este
acto el juez advertira al acusado gue puede recusar los jurados cuyos
nombres se van leyendo, hasta el numero legal.

Art. 88. Los doce primeros que salgan de la urna, sin ser recu-
sados, constituirdn con el juez presidente el yuri de enjuiciamiento.
Constituido éste, ya no se puede recusar el juez ni los jurados.

CAPITULO SEGUNDO
De las recusaciones.

Art. 89. El juez que preside el tribunal podra ser recusado cuan-
do el secretario llame la causa y antes de proceder a ella: pero sdlo
podra serlo por causa justa legalmente comprobada. El secretario no
puede ser recusado.

Art. 90. Los jurados seran recusados cuando se pronuncie el nom-
bre de cada uno de ellos; y el encausado podra recusar hasta doce
sin alegar causa alguna, y hasta los veinticuatro, con causa legitima.
Pero si recusare doce sin causa, no podrd por ningin motivo recusar
a los restantes; y estos formaran el tribunal.

Art. 91. Las causas de recusacion, tanto del juez como de los ju-
rados, son las siguientes: enemistad conocida, o amistad intima o pa-
rentesco dentro del cuarto grado de consaguinidad o segundo de afi-
nidad con el acusador; y los jurados, ademas, por ser padre, hijo,
suegro, yerno, o hermano de otro jurado hdabil, que haya salido por
suerte para conocer de la causa; o por carecer de algunas de las cua-
lidades requeridas para ser jurado.

Art. 92. Cuando se proponga recusacién con causa de los jurados,
conocera de ella el juez; y si fuere este el recusado, tres de los jura-
dos presentes, sacados por suerte; procediendo siempre de esta mane-
ra, si se recusare a los jueces subrogados.

Art. 93. La recusacién en todos casos se propondra verbalmente,
llevando el que recusa los documentos y testigos en gue funde su
solicitud; los cuales deberan citarse oporfunamente; y se decidira de
plano en sesion permanente; ejecutandose la resolueion, cualquiera
gue sea, sin oirse ningin recurso.

Art. 94. Declarada con lugar la recusacion del juez, se le nom-
brari, por mayoria absoluta de los jurados presentes, un sustituto de
entre los letrados expeditos que haya en el lugar. Si no lo hubiere, se
mandara el encausado con el sumario al circuito mas inmediato para
ser juzgado.

Art. 95. Si por recusaciones admitidas quedaren reducidos los ju-
rados hahiles a menos de doce, el juez asistido del secretario y tres de
los no recusados formara una lista de los individuos expeditos en el
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Art. 115. Puede el yuri desentenderse del dictamen del juez, cuan-
do no lo creyere ajustado a las pruebas y a su conviceién: en este
caso pronunciara el veredicto que le pareciere mas arreglado a su
conciencia.

Art. 116. Estando todos de acuerdo y unanimes sohre el hecho
que se imputa al acusado, volveran los jurados a la sala, y el secre-
tario interpeldndolos en alta voz dira: “Sefiores del yuri, debeis pro-
nunciar vuestro veredicto acerca del hecho imputado a N. N. Declarad
pues, ante Dios y vuestra patria, si N. es, o no culpable del crimen
(de tal) de que esta acusado”.

Art. 117. Uno de los jurados, que haga de presidente, contestard a
nombre del yuri en los términos siguientes: “N. es culpable, o no es
culpable (de tal crimen) que se imputa’.

Art. 118. Sin embargo, si por cualquier circunstancia creyere el
vuri que debe atenuarse la pena del hecho, aunque esté comprobado,
podra dar su veredicto de este modo: “N. es culpable de tal delito (el
que se le imputa): pero con tal circunstancia (atenuante)”.

Art. 119. Si las pruebas no son suficientes, a juicio del yuri, de-
bera absolver al acusado; pero no se requiere un numero determinado
de testigos para condenar o absolver: basta que los jurados estén
unanimemente convencidos de la culpabilidad o inocencia del encau-
sado; pues este tribunal juzga solo por su conciencia, equidad y con-
vencimiento.

Art. 120. Si el veredicto es absolutorio, se pondra en libertad al
encausado inmediatamente: si es condenatorio, el juez declara en el
acto la pena de la ley. Se trasladari el reo a la carcel hasta que
cumpla la pena, y se procedera a las demés causas.

Art. 121. Desde gue se constituye el tribunal conforme a esta ley
hasta pronunciada la absolucion o pena, la sesion sera permanente.

Art, 122, El yuri, volviendo a la conferencia privada, decidira
acto continuo, y no después, las aclaratorias del veredicto que pidan
las partes, en caso de que el juez las admita, o cuando el mismo juez
las exija.

Art. 123. Mientras los jurados estan en la conferencia privada,
puede constitfuirse un nuevo yuri y proceder a verse otras causas.

Art. 124, Los jurados no son responsables en ningin tiempo, ni
ante ninguna autoridad por la decisién que dieren, y gozan de las
mismas inmunidades que los Representantes de la Nacién. Sin em-
bargo, seran responsables, ante la Corte Superior respectiva, por el
delito de cohecho.

Art. 125. El juez es responsable, ante la misma Corte, por el
delito de cohecho, por el informe que diera a los jurados, y por toda
infraccion en el orden del procedimiento.
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Art. 126. Del fallo pronunciado por el yuri de enjuiciamiento no
habra ningin recurso, excepto el de revista, en los unicos casos si-
guientes: si el reo fue condenado a muerte, a destierro o presidio por
mas de siete afios, 0 a una multa que exceda de siete mil pesos.

Art. 127. Podra asi mismo el fiscal, en el caso de absolucion,
pedir dicha revista, si la sentencia es notoriamente contraria a la
pobranza y la pena aplicable fuere una de las que exprese el articulo
anterior. Ambos recursos se interpondrin en el acto, y se concederan
por el juez, si el caso es conforme a lo que previenen este articulo y
el anterior.

Art. 128. Concebido el recurso de revista, el juez remitira el pro-
ceso original a la Corte respectiva, inmediatamente después de cerra-
das las sesiones, con los registros circunstanciados de todas las cau-
sas sentenciadas y sus resultados.

Art, 129. Recibida en la Corte Superior la causa, si no encontrare
motivo para su reposicién, después de haberla examinado, la devol-
vera al juez para su ejecucién, todo dentro de tres dias y el término
de la disfancia.

Art, 130. Si la Corte encuentra que efectivamente es injusto el
fallo pronunciado por el yuri y que deba reponerse el proceso, lo de-
clarard asi, y lo remitird dentro de tres dias a otras Asisias inmedia-
tas, con orden de mandar al acusado para ser juzgado de nuevo.

Art. 131. Si el acusado no hubiere concurrido a las Asisias en los
casos de fianza, conforme al! articulo 63, no se procedera a ver la
causa; sino que se mandari cobrar la multa o suma depositada por
el administrador respectivo, y se archivaria el proceso; quedandole
al fiador la accién civil contra el fiado.

Art. 132. Cerradas las sesiones, se ejecutarédn dentro de tres dias
por quien corresponda, las sentencias ejecutoriadas. Pero las de muer-
te o destierro perpetuo serdn siempre consultadas con la Corte Su-
prema de justicia, por el juez presidente; y no se ejecutaran sino
después de haber sido confirmadas por dicha Corte, que podri redueir
la pena, y pasara las de muerte al Poder Ejecutivo, para los efectos
de la atribuecién 21 del articulo 117 de la constitucion.

Art. 133. Dentro de veinticuatro horas podra el interesado pedir
la casacién de la sentencia ante la Corte Suprema de Justicia, por
las causales siguientes: primero, si se ha infringido alguna de las
formas del procedimiento; segundo, si alguno de los jurados no tu-
viere las cualidades requeridas; tercero, si la pena pronunciada por
el juez no fuere conforme a la ley.

Art. 134. La Corte Suprema revisara el proceso, y si no encon-
trare motivo para la casacion de la sentencia, lo devolvera, conforme
al articulo 129, para su ejecucion.

Art. 135. Si la Corte encuentra que adolece de algunas de las
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nulidades del articulo 133, lo declararé asi dentro de tres dias, y obra-
ra en todo con arreglo al articulo 130, sometiendo a juicio previamen-

te al juez que infringié la ley.

TITULO QUINTO
Disposiciones Generales.

Art. 136. Se declara abolido todo fuero en las causas criminales;
y todos los delitos, tanto de traicion, de imprenta, de hurto y los co-
munes, estdn sometidos, sin excepeion ni privilegio alguno, a los tri-
bunales creados por esta ley.

Art. 137. Para ser inscripto en las listas de jurados para ambos
yuris, en las de electores y jueces correccionales, se requiere: 19 Ser
ciudadano en ejercicio de sus derechos; 2° Haber cumplido veintiun
afios; 32 Saber leer y escribir; 49 Tener una renta anual de trescientos
pesos por lo menos.

Art. 138. No podran ser jurados: los eclesidsticos, los ministros
de las Cortes, los militares en actual servicio, los altos funcionarios,
ni los Senadores, Representantes y Diputados provinciales durante el
tiempo de sesiones del Congreso o Diputaciones.

Art. 139. Podran excusarse de servir como jurados los mayores
de setenta anos, v los que hayan servido en el ultimo ano, o en el
pentultimo, cuando asi lo permita la poblacién, a juicio de cada junta
electoral, gue fijarda una regla general, cada cinco anos, para todo
el circuito.

Art. 140. Se abonara al individuo que subrogue al juez impedido
diez pesos por cada causa, o el sueldo integro de éste, si fuere por
todo el tiempo de las sesiones. El secretario seguira percibiendo su
sueldo ordinario, ya sea propietario o sustituya a éste.

Art. 141. Los testigos y ofros individuos cuya presencia sea re-
querida en las Asisias, y que no vivan dentro de un radio de siete
leguas, si exigieren resarcimiento, recibiran de los fondos provinciales
un peso por cada dia de ocupacion, y cuatro reales mas por cada le-
gua de ida y vuelta a sus casas.

Art. 142. El individuo que quiera acusar a otro por cualguier de-
lito, lo hara en las sesiones mensuales anfe el yuri de acusacién. Si

éissat: i:é";?yere fundada la acusacién, le dard su curso legal conforme a

Art. 143. Las sesiones de los tribunales creados por esta ley seran
publicas, con la tnica excepcién del articulo 43, y durarin por lo
menos ocho horas diarias, debiendo el pequefio yuri seguir sus tareas
sin interrupcién, hasta despachar todos los asuntos pendientes.

Art. 144. Si el acusado que ha de juzgarse fuere un extranjero,
la mitad de los jurados de enjuiciamiento, que conocen de su causa,
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deberan ser naturales de su pais o de otra nacion extranjera, si los
hubiere en el lugar de las sesiones, o en el circuito.

Art. 145. Estos jurados no necesitan de los requisitos exigidos
para los nacionales; bastard que sepan leer y escribir, que tengan vein-
tiun afios de edad y ejerzan una profesién u oficio que los mantenga
con decencia, y jurardn desempefiar con lealtad y honor el deber
que les impone la ley.

Art. 146. La Diputacion y los Gobernadores respectivos provee-
ran de local y de los porteros y ministros necesarios a cada uno de
los tribunales creados por esta ley.

Se deroga, ete.

R. Agostini. — Jacinto Gutiérrez. — J. Maria Baduel. — Juan M,
Cagigal. — José Monreal. — Eloy Paredes. — J. R. Revenga.




ESTADO DE LOS GASTOS QUE CAUSARA EL NUEVO SISTEMA

Segiin los cuadros estadisticos judiciales se han sentenciado en la Reptiblica como 1.400 causas criminales en un afio: pero, como al menos 400
son de menor cuantia, se computa que en el afio se juzgarin 1.000 causas en las Asisias: y habiendo 24 circuitos, resulta que en cada uno se
verdn, por término medio 40 causas, despreciando fracciones; y dividiendo este niimero por cuatro, que es el niimero de dichas Asisias, resul-
tarén 10 causas en cada sesién trimestral, Debiéndose ver 8 6 4 causas diarias, cada una de las Asisias durard, por término medio, 3 dias.

Partiendo de estos dates tendremos los resultados siguientes:

Por un Juez de primera instancia a .,
Par un Secreflario & .. ..o s e
Por on:Fiseal & oo i . <.

Por un porfero a ..

e
B3

.5

g.;g: Hay 24 circuitos ..

g_n Por cuatro Cortes superiores a ..

+ 5 Por una Suprema en .. .. ..

o =

3? Por las Cortes marciales (se suprimen)
s Por 110 secretarios de alcaldias a ..

a b pesos més o menos ., .. ..

gos pagados, que son ..
Hay 24 circuitos a..

Se presuponen para raciones de presos ..

Guatos que pagardn
las Rentas
Municipales

Por 2 testigos que se calcula serdn pagados en cada causa

Como habri 10 causas en cada sesién, se calculan 20 testi-

GASTOS DE UN TRIMESTRE

2.000 ps.
1.000
800
200

10.900
16.900

200

500
250
200

50

1.000
24

10.900
4.225

5.500

GASTOS DE LOS TESTIGOS

24

24.000

15.125

5.500

44 625

2.400

800

3.200

3.200

GASTOS DE UN ARO

Circuitos 96.000
Cortes 60.500
Alealdias 22.000
178.500

12.800

191.300




el Estado

Guastos que hoy paga

Gast., que pagan
las R. Municipales

‘GASTOS DEL SISTEMA ACTUAL

Por treinta y cuatro j“igkdos que cuestan .. .. .. .
Cinco Cortes Superiores =

Una Corte Suprema .. =~~~ '~ '~ "

Helw Cortel Maremsles . -0 B0 pi Bl et o e
Ciento diez secretarios de sloaldes .. .. .. .. ., .. .. ..

58| 28525
HEH

Por raciones de los detenidys en las cérceles ..

285.200
Diferencia en ‘favor del nuevo sistema .. 94.000
RACIONES DE PRESOS
Computando por térming medip 200 dias de arresto, cuesta
cada uno a real diarig - P
Segln los cuadros estadisticos son los presos .. A 1.400
Lo que da al afio la cantidad de .. .. .. .. .. .. 35.000 35.000
ch;i; :11 nuevo amtﬂma ¢stardn en la cércel, uno con otro .
dia .. -
Lo que produce al afig 1 real diario, unos .. .. .. 3.000 3.000




SECCION
PRIMERA

SECCION
SEGUNDA

SECCION
TERCERA

CUADRO SINOPTICO DEL DERECHO PATRIO VENEZOLANO EN CINCO CODIGOS

I

CODIGO FUNDAMENTAL O CONSTITUCION DE LA REPUBLICA

De la Nacién venezolana
vy de las garantias so-
oinlel - varn @ imrgEgBLs

Del CGobierno de la Na-
e L e wle G

De la division y régimen
interior de la Repiblica

Tit. 1 De la Nacién y de los
venezolanos . . . . .. . . .
Tit. 2¢ De las garantias sociales

Tit. 19 Del Poder Legislativo .

Tit, 2° Del Poder Ejecutivo . .

Tit. 3° Del Poder Judicial . . .

Tit. 1* De la divisidn territorial
Tit. 2° Del régimen politico in-
LRTEOM Vol ([0 TR G S H e s

Capitulo
Capitule

Capitulo
Capitulo
Capitulo
Capitulo
Capitulo

Capitulo
Capitule
Capitulo

Capitulo
Capitulo
Capitulo

Capitulo
Capitulo

Disposiciones generales,

1*¢
29

1%
29
a»
4°
a°

1%
a9
89

1°

20
3¢

1®
20

De los derechos y garantias generales.
De las elecciones.

Del Senado.

Del tribunado.

Disposiciones comunes a ambas cimaras.
De la formacién de las leyes.

De las atribuciones del Congreso.

Del Presidente de la Repiiblica
Del Ministerio y Consejo de Estado.
De la fuerza armada.

De los tribunales superiores.
De los tribunales inferiores.
Disposiciones generales en el orden judicial.

De las Diputaciones y Concejos Municipales.
De los Gobernadores y demés funcionarios.




11
CODIGO POLITICO Y ADMINISTRATIVO

Libre 1 Organizacién del sis-
tema politico ¥ eeondmico de
Ia Reptiblica .

PRIMERA
PARTE

Organizaciéon politica, jo-
dicial y militar de la Re-
piiblica . ‘

Libro 2% Organizacién del siste-
i Jadfelsl T U, L L

Libre 3* Organizacién del ejér-
¢ito, de la marina y milicias

Libre 1° Administracién de la
hacienda nacional . .

Seceion 1%, Divisién territorial
de la Republica.

Seceién 24, Régimen y nrgam-
zacién politiea . . .

Seceién 1%, De las cortes y tri-
bunales .

Seccién 2%, De los individuos
gque intervienen accidental-
mente en los juicios.

Seccién 1%, Del ejército perma-
nente.
Seceidn 29,
Seeeién 3.

nal.
Seccifn 49,
militares.

De la marina
De la milicia nacio-

De los tribunales

Seceién  1Y. Del tribunal de
cuentas,
Seccién 2%,

De la Tesoreria ge-
neral . 5 e

Tit. 1°. Diputaciones y Conce-
jos Municipales.

Tit. 29. Gobernadores y demds
funcionarios.

Tit. 1¢. De los tribunales supe-
riores.

Tit. 2%, De los tribunales infe-
riores,

Tit. 1*. De las administraciones
principales.

Tit. 2°. De las administraciones
subalternas.




SEGUNDA
PARTE

FERCERA
PARTE

Organizacién de la Ha-

cienda nacional

Derechos politicos, liber-
tades y garantias de los
venezolanos N

Libro 2¢ Derechos, impuestos v
sueldos de los empleados .

Libro 1° Derechos y garantias
de los venezolanos . 2

Libro 2¢ Libertad de imprenta
y castigo de sus abusos .

Libro 3* Inviolabilidad de las
cosas y papeles . A

Seceion 3°, De la administra-
cién de correos.

Seccion 4*, De las aduanas.

Seceion 1%, Rentas internas,

Seceidn 2¢. Rentas externas .

Seceion 3Y. Sueldos de los em-
pleaduos.

Seccion 1'. Derechos y garan-
tins en general.
Seecidn 24, De las elecciones.

Seceién 1. Casos en que se pue-
den allanar las casas de los
venezolanos.

Seceién 2, Casos en gue se pue-
den examinar sus papeles.

Tit. 1v. Importaciones.
Tit, 2¢. Exportaciones.



Derechos civiles de los

111

CODIGO CIVIL

Libro 1°. De las personas y de
sus diferentes estados .

Libro 2. De las cosas y de sus
varias modificaciones . . . . .

Steeién 19, Del goee y de la pri-
vacién de los derechos civiles

Steeign 29, Del domicilio y de
los ausentes

Seccidn 37. De los diferentes es-
tados de las personas . "

Stecién Gnica

Steeién 1%, De las sucesiones y
herencias

Tit. 17, Del goce de los derechos
civiles.

Tit. 2%, De la privacién de es-
tos derechos.

Tit. 1% Del domicilio,
Tit. 29, De los ausentes.

Tit. 1¢. Del matrimonio.

Tit. 2°. De la patria potestad.

Tit. 3°. Legitimacién y adop-
cidn. /

Tit. 4%, Del divorcio,

Tit. 5°. De la tutela y curatela.

Tit. 1°. De los bienes.

Tit. 2°. De la propiedad.
Tit. 3°, Del usufructo.

Tit. 4°. De las servidumbres.

Tit. 1%. De las herencias en ge-
neral.

Tit. 2. De los testamentos.

Tit. 3°. De las sucesiones abin-
testato.




SEGUNDA
PARTE

Seccién 2Y, De las obligaciones
ex pafieral V. NN S

Libre 3% De los diversos modos
de adguirir la propiedad .

Seceidn 39, De los contratos es-
peciales .

Seceién 4°. De la preseripeién,

Libro 1* Del modo de proceder en primera instancia en todo
juicio eontencioso,

Libro 2¢ De la ejecucién de las sentencias.
L?bro 8° De los varios recursos o modos de invalidar los juicios.
Libro 4¢ De algunos procedimientos particulares.

Procedimiento en los tri-
bunales .

Tit. 1*. De las condiciones pa-
ra contratar.

Tit. 29. Del efecto de las obli-
gaciones.

Tit. 8. De las diferentes espe-
cies de obligaciones.

Tit. 4¢. De la extincién de las
obligaciones.

Tit. 5°. De los cuasicontratos.

Tit. 1v. Del contrato matrimo-
nial.

Tit. 2. De las donaciones.

Tit. 3°. De las ventas.

Tit. 4. De las permutas.

Tit. 5. De los arrendamientos.

Tit. 6% Sociedad. Tit. 7°. Man-
dato.

Tit. 8%, Préstamo. Tit. 9%. De-
pisito.

Tit. 10, Fianza, Tit. 11. Tran-
sacciones.

Tit. 12. Prenda e hipoteca,

Tit. 18. De los privilegios.




PRIMERA
PARTE .

SEGUNDA
PARTE .

PRIMERA
PARTE .

SEGUNDA
PARTE . .

Del comercio y de los ne-
rocios mercantiles .

Tribunalesy
procedimientos mercanti-
T R T R

De los delitos, de las pe-
nas y su aplicacién en
general . . U oG oa .

Del modo de proceder
criminalmente . . . . .

Iv
CODIGO DE COMERCIO

Libro 1° Del comercio en general.
Libro 2° Del comercio maritmo,
Libro 8” De las quiebras y bancarrotas.

Libro 1° Organizacién de los tribunales mercantiles.
Libro 2° Del mode de proceder en los tribunales mercantiles.

¥
CODIGO CRIMINAL
Tit. 1*. De las personas culpa-

bles.
Tit. 2*, De las excusables.

Libro 1%, De las personas cul-

pables, excusables o e Seccién dGniea . . . . . . . . .

sables por crimenes y delitos Tit. 8*. De las responsables.
Libro 2. De las penas y sus  Seccién 1". De las penas.
i 2 ST R S ¥ <4 Seccién 29, De los efectos de las
penas.
Seceién 1°, Del castigo de los
Libro 3°, De los erimenes y su erimenes y delitos.
TP Rl SO S Seccién 2'. De las contravencio-

nes Yy sus penas.

Seccidn 1", De los juzgados co-

rreccionales.
Libro 1%, De los tribunales del Seccién 2¢. Del yuri de acusa-
CEMBR . i e s s s cidn.
Seccién 3% Del yuri de enjui-
ciamiento.

Libro 2°. Del procedimiento en
los tribunales del erimen
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CUADRO SINOPTICO DE LOS DISTRITOS Y CIRCUITOS JUDICIALES DE
LA REPUBLICA, CONFORME AL PROYECTO QUE SE DISCUTE EN LA
CAMARA DE REPRESENTANTES

Distt®

PRIMER DISTRITO

CAPITAL CUMANA

Se divide en cinco cireuitos

1¢

20

3¢

4

Cirenitos

Cumana . . . .

Barcelona . , .

Angostura

Maturin . . . .

Margarita . . .

Cantones

Cumand . R e 1. -
Cumanacol .. . . . . . . . oo
Cariaco .

Barcelona . .
San Mateo .
Pirita .
Onoto .
Aragua .

Angostura .

Upata

Calcar © 5« o« oo
San Diego . . . .
T T B R e
Saledid i B s SR w sl
Rionegro . . . « « « + « & «

Maturin .

Aragua . . T
[el U S
Piacoa . G5 R Bl e Be e 8
BAEXaNCAB = - . o« s v o o« e

Asuncién . .

Norte .
Qerdpanc . . 5 s oe & oau T o
Rideszibe - - o i wat e e a s

Poblac.

10.000
5.000
5.000

11.000
7.060
4.000
5.000

14.000

8.000
12.000
4.000
4.000
4.000
4.000
10,000

8.000
6.000
2.000

- 11.000

4.000

8.000
10.000
10.000

6.000

Totales

20.000

41.000

46.000

81.000

34.000

172.000
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Distt*

SEGUNDO DISTRITO
_wn-n. CARACAS
Se dividy en siete circuitos

Cireunitos

1¥ Caracas . . . .

2¢ Ocumare .

3¥ Victoria

4* Cura ,

5* Caucagusa .

;¢ Chaguaramas

7¢ San Fernando

Cantones

CRIRERE". & = o= 2l & it s
Guaira
Petare .

Ocumare . . . . . . . ¢ ol
Santa Dueia . . . . . . . .

Miskarls © RN GG G s
Maracay .
Turmero .

Cura . . . . . & & « + + &
San Sebastidn . . . ., . . .
Calabozo . T e

Caucagua
Guarenas .
Riochico .

Chaguaramas . . . . . . . . .
a0 R . s o s

San Fernando, con las parro-
quias de Guayabal, Cama-
gudn y San Jaime . . . .

Achaguas con la parroguia de
San Anteriod B o T a.

Poblac,

46.000
10.000
9.000

14.000
13.000
18.000

13.000
12.000
25.000

7.000
7.000
11.000

13,000
11.000

18.000
10.000

Totales

656.000

45.000

50.000

26.000

28.000

260.000




268 PROYECTO DE CODIGO CRIMINAL DE 1841

Distt? Circuitos Cantones Poblac, Totales
Valeneia . . . . . . . . . . 40.000
YRS . o o e s s e o T2000
: Montalbfn - - '« = i itw o & 8000
17 Valeneis: . . .. Puerts Cabelle . . . . . . . . 7.000
Ocemary - s S S0 s e 8.000 63.000
£
o B
> 4.§ San Carlos . . . . . . . . . 22,000
mB: T s ety T T L M i i S P e U 36.000
@82
Ass
) Barquisimeto . . . . i 7o 1 RG0R0
HES v B isimet Yaritague . e oo mowd 2 . 13.000
gga BRREUREN. & SR TS s o - o b e DR800 60500
& OF
LN~
B ROCBYD. o o cavieize o 0 o o o 24UG00
Carora . el s a s e 180000
QUIBOY: i s s s o w e 8L 000
AT - A R e ... .. 15.000  67.000
226.000
Distte Circuitos Cantones Poblac. Totales
Barinas . . AR S, 11T T
’ Obispe . . . . . . . . . . 18.000
1% Barinas . . . . Pedraza it mas v e e n ST ARG 34.000
§ Tygfillo. . . . vt e . . 2000
= Boeoné . . . . . . . . . . . 11.000
8 E 20 Trujillo . . ., . Eseague . . . . . . . . . . .12.000
Efg-g Carache . . . . . . . . . 10.000 45.000
HE e
St
Rag
| B GEABAT® . - =. i s 4 . . i 128000
gig 8 Guanare . . . . Ospino . . . . . . . . . . 11.000 40.000
]
45-8
5°%
Ll Nutrias, con las parroguias de
S Libertad, la Luz, Sta, Inés,
San Juan y Sta. Luecfa . . . 16.000
: Guanarito . . . . . . . . . . 5.000
4" Nutrias . . . - Mantecal . . . . . . . ... 8000
Guasdualito . . . . ., . . . . 3.000 27.000
146.000
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DisttY Circuitos Cantones Poblac. Totales
Marseaihe - . . . o o0 oo ow . 27.000
Altagracia . 5.000
; Pordif . . . . 0 o v .. . 3000
1* Maracaibo San Carles . . . . . . . . .. 3.000
Gibraltar . 5.000 43.000
§ COTD . v v v o e e e a e e 10.000
= San Luis 11.000
E B Paraguané 6.000
5 S 20010 - o o .. Casigua . T e e 182000
oo Costa-arriba . . . . . . . . . 5.000
=R Cumarebo . 4 4.000 42.000
O% 2
]
245
z Bia Mérida . . 12.000
= : Egido . . 10.000
33.5 8 Mérida - - - - Mucuchfes . £.000  28.000
-]
771
San Crigteball. ..« oo ow s 11.000
San Antonio . . . . . . . . . 4.000
Bailadores . . . . . . ..o 7.000
4° S8an Cristébal . La Grita . . . . . . . . . . . 9.000
T R R S e 4.000 85.000
148.000
Primer Distrito . . . . . . . . 172,000
Segundo Distrito . . . . . . . . 260.000
Tercer Distrito . ; 226.000
Z Cuarto Distrito . 2 146.000
RESUMEN . . . Quinto Distrite , . . . . . . . . . 148.000
TOTAL DE LA POBLACION . . . . .

952.000
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ANO LECTIVO 1966-67: ABRIL-SEPTIEMBRE
SINTESIS INFORMATIVA

Instituto Venezolano de Derecho Social

En sesién del 5 de abril préximo pasado, fueron designados indi-
viduos de numero del Instituto Venezolano de Derecho Social, los
doctores Fernando Amores Fiol, profesor de Post-grado de esta Fa-
cultad, y Fernando Parra Aranguren, egresado de la misma.

Fallecimiento del Dr. Manuel Graterol Roque

El dia 7 de abril de este ano fallecio en esta ciudad el Doctor Ma-
nuel Graterol Roque quien durante varios afos estuvo encargado de
una de las catedras de Derecho Romano de esta Facultad.

Premio Ministerio de Justicia 1966

El 20 de abril de este ano el Jurado integrado por los doctores Ra-
mon Armando Ledn, Carlos Acedo Toro y José Melich Orsini en re-
presentacion del Ministerio de Justicia, de la Corte Suprema de Jus-
ticia y de la Universidad Central de Venezuela, respectivamente, hizo
plblico el veredicto por el cual concedié el Premio Ministerio de Jus-
ticia al Doctor Angel Cristobal Montes, catedratico de esta Facultad,
por su monografia “El tercero registral en el Derecho Venezolano”.
Parte de la obra premiada habia sido publicado en el N° 2 de esta
Revista; la totalidad del trabajo ha sido editada por la Facultad de
Derecho de la U.C.V. En este ntimero aparece una recension de la
obra premiada.

Conferencia del Rector De Juano

El Dr. Manuel De Juano, Rector de la Universidad Nacional del
Litoral, Republica Argentina, dicto el dia 21 de abril proxime pasado,
una interesante charla sobre la Universidad Argentina.

Conferencia del Decano Helfeld

El dia 26 de abril, el Dr. David H. Helfeld, Decano de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Puerto Rico, dicté una Conferencia
sobre la “Jurisprudencia y la Independencia politica de las Cortes
y Tribunales norteamericanos".

Comision de Legislacion del Ministerio del Trabajo
Fueron designados miembros de la Comision de Legislacion del
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Ministerio del Trabajo y los doctores Fernando Amores Fiol, Reinaldo
Rodriguez Navarro y Fernando Parra Aranguren, profesores de la Fa-
cultad los dos primeros y egresados de la misma, el ultimo.

Conjueces de la Corte Suprema de Justicia

Los doctores René de Sola y José Alberto Zambrano Velasco, ca-
tedraticos de la Facultad, han sido designados conjueces de la Corte
Suprema de Justicia.

Orden José Maria Vargas

La Universidad Central de Venezuela honrd con la Orden José
Maria Vargas al Doctor Toméas Polanco A.

Symposium

Con motivo de la reciente Enciclica de S8. Paulo VI “Populorum
Progressio”, el Centro de Estudios Religiosos, en colaboracion con el
Centro de Estudiantes de Derecho, organizd un Symposium para los
alumnos de la Facultad los dias 9 y 10 de Mayo. Se realizaron cuatro
sesiones en las que se expusieron los problemas principales tratados
en la Enciclica. Actuaron como expositores: Milagros Gomez Angulo
(59 Afo), Lorenzo Fernandez Escobar (4° Afio), Armando Gabaldén
(3er. Aflo) y René Lepervanche (3er. Afio). La organizacion y direc-
cién de debates estuvo a cargo del Dr. Marino Pérez Durdn, profesor
de Derecho Publico de esta Facultad.

Tribunal Disciplinario

En elecciones celebradas el 30 de mayo de 19687 fueron elegidos
miembros del Tribunal Disciplinario del Colegio de Abogados del Dis-
trito Federal, los doctores José Luis Aguilar Gorrondona, Decano de
la Facultad y Carmelo Lauria, catedratico de la misma. Posteriormen-
te, el Doctor Aguilar fue designado Presidente del Tribunal.

Elecciones estudiantiles

Este afio fueron elegidos Presidente y Vicepresidente de la Fede-
racion de Centros los bachilleres Lorenzo Fernandez E. y René Le-
pervanche, alumnos de esta Facultad.

A su vez la nueva Directiva del Centro de Estudiantes de la Fa-
cultad quedé integrada asi: :

Presidente: Raimundo Molina A.
Vice-presidente: Guillermo Garcia
Secreftario General: Luis Hueck

Vocales: Alfredo Vetencourt

Alejandro Leal
Humberto Colmenares
Héctor Gomez
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Cursos de Impuesto sobre la Renta

Durante el mes de junio y comienzos del mes de julio, se dictaron
en la Facultad dos cursos de actualizacion de conocimientos en ma-
teria de Impuesto sobre la Renta. Las conferencias estuvieron a car-
go de Guillermo Farifias, Pedro José Tinoco, José Andrés Octavio,
Manuel Acedo Mendoza, Miguel Rodriguez Molina, Ramén A. Donis,

| Oswaldo Padron Amaré, Ricardo Sillery, José Muci A. y Carlos Eduar-
do Padron.

Publicaciones
Han entrado en prensa los volumenes:

Curso de obligaciones, por el Dr. Eloy Maduro Luyando (aprox.
900 pags.) y Derecho Civil —Personas—, por el Dr. José Luis Agui-
lar Gorrondona (2* Ed.).

Los titulos mencionados forman parfe del Programa Extraordi-
nario de la Facultad para el afio 1967 que, aunque con cierto retraso,
avanza hacia la meta prevista, ya que se espera poder enviar a la
imprenta tres titulos mas en el uGltimo trimestre del ano.

Graduaciones

En la Escuela de Derecho de Caracas se graduo la promocion “Gon-
zalo Pérez Luciani” integrada por 46 abogados y en la Escuela de
Derecho de San Cristobal la promocion “Rodrigo Casanova” integrada
por 28 abogados.

La lista de los graduados se incluye en esfe mismo numero.

La promocion tachirense, como se sabe, es la primera promocion
de Abogados de nuestra Escuela de San Cristobal.

Nuevo Director de la Escuela de San Cristébal

El R.P. Jesus Sanchez de Muniain, S.J., Director Fundador de
la Escuela de Derecho de San Cristébal, se ha visto impedido este afio
de continuar en el ejercicio del cargo. En su lugar ha sido designado
el doctor Julio Suarez quien ya era miembro de la Comision Asesora
y de la Comision de Examenes de la Escuela. El Dr, Suarez, aparte
de su trayectoria docente, es como se sabe el Juez Superior de la
respectiva Circunseripcion Judicial.







