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1.—La Sexta Conferencia Internacional Americana no redujo
sus actividades a la aprobacién del Cédigo Bustamante': se pro-
nuncié también acerca de la “Codificaciéon futura del Derecho
Internacional” y mantuvo la Comisiéon Internacional de Juris-
consultos de Rio de Janeiro “para realizar trabajos de codifica-
cién de Derecho Internacional Publico y Privado”.

De igual modo dispuso:

“Se organizardn tres Comités permanentes, uno en Rio
de Janeiro, para los trabajos de Derecho Internacional
Publico; olro en Montevideo, para los trabajos de De-
recho Internacional Privado, y otro en La Habana, para
realizar estudios de Legislacién comparada y unifica-
cion de legislaciones’z.

Dichos Comités estarian formados por los Gobiernos con
miembros de las respectivas sociedades nacionales de Derecho
Internacional; y no sélo se dispuso oir el parecer de la Alta
Comisién Interamericana “en aquellas materias econdmicas,
financieras y maritimas”, sino que también fue prevista una
Comision de Jurisconsultos con el objeto de preparar un pro-
yvecto de legislacién civil uniforme?.

3 PARRA ARANGUREN, Gonzalo—“Los Precedentes Venezolanos del Cédigo
Bustamante, en “Revista de lo Facuitad de Derecho de la Universidaed Ca-
tolica Andrés Bello”, Caracas, 1974, nr. 17, pigs. 109-118.

2 “Conferencies Internacionales Americanas (1889-1936)7, Washington, 1938,
pég. 432.

8 YConferancigs...”, op. cit,, pigs. 428-434, En diccinuecve de noviembre de
1914 el Gobierno de los Estados Unidos de Amériea convocé a una reunién
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2.—La Sexta Conferencia Internacional Americana hizo también
pronunciamiento en el campo de la uniformidad legislativa:
dentro de esta directriz cabe mencionar la Resolucién tendiente
a promulgar una ley uniforme sobre letras de cambio?, que
ha constituide el fundamento de ulieriores trabajos sobre la
materia; la Resolucién sobre Arbitraje Comercial, que reco-
mienda la organizacién de Camaras de Comercio y el estudio del
arbitraje obligatorio como medio de resolver “las diferencias
que se suscitan entre comerciantes domiciliados en distintos
paises’; y la Recomendacién a los Estados Americanos de adhe-
rir a los Convenios de Bruselas, sobre asistencia y salvamento
y sobre abordaje de 23 de septiembre de 1910, sobre privilegios
e hipoteca naval de 10 de abril de 1910, sobre limitacién de
la responsabilidad de los armadores de noviembre de 1922¢.

De digual modo, bajo el rubro “Legislacion sobre la organi-
zacion de Sociedades anonimas”, fue resuelto:

“l. Recomendar a los paises de la Unidon Panameri-
cana que reformen su legislacién en el sentido de per-
mitir la organizacion de sociedades andnimas sin que
se expresen ni el valor de su capital ni el de sus accio-
nes y cuyas acciones puedan estar divididas en diver-
sas calegor as con derechos diferentes respecto a voto y
a otros actos de gestion y a la participacién limitada
o no en el haber social ¥ en las ganancias. 2. Que se
facilite la hipoteca de bienes futuros sujetando su efee-
tividad s6lo a la adquisicion de esos bienes y al regis-

de los Ministros de Hacienda del Hemisferio, gue tuvo lugar en Washington
del veinticnatro ol veintinueve do mayo de 1915, para disecutir problemas de
finanzas, banca y negocios, transporte y comercio. Este “Primer Congreso
Financiero Panamericono™ cred la “Alta Comisidn Interamericana (Alta Co-
migidn Internacional)”, con el objeto de facilitar la ejecucién de las resolu-
ciones del propio Congreso y la unifieneiin de las layes en materia ccondmies
v financiera, La Seccidn Venezolana fue nombrada por Resolucién del trein-
tiuno de agosto de 1915 y guedd constituida por las siguientes personas:
doctor Vicente LECUNA, doctor Carlos F. GRISANTI, doctor José A. TA-
GLIAFERRO, doctor Juan LISCANO, Henrigue PEREZ DUPUY, Santiago
KEY-AYATLA, Juan Bautista CALCARNO SANCHEZ, Pedro Manuel RUIZ y
Nieolds GOITICOA; se instalaron el primero de septiembre de 1915; ¥y nom-
braron: Presidente Honerario: Doctor Romdn CARDENAS, Ministro de Ia-
cienda; Presidente, ¢iudadano doctor Viecente LECUNA: Vicepresidente, doe-
tor Jozé A, TAGLIAFERRO, v Secretario General, doctor Francisco Gerardo
YANES (LA, 1916, “Documentos. Direceién de Derecho Publico Ewxtorior.
Estados Unidos de Awmérica. Conferencia Panamericane de Heacendistas”,
pégs, 213-267; 255-258).

4+ “Conferencias...”, op. cit.,, pdgs. 423-424,

5 “Conferencias...', op. cit., pig. 425.

6 “Conferencias...”, op. ecit., pig. 432.
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tro o a otras formalidades que no requieran el consen-
timiento del deudor; que permitan la emisién de
diversas clases de bonos y otras obligaciones, con o
sin garantia, pudiendo dar o no participaciéon a los
acreedores en la gestién de los negocios sociales; y que
no exijan que las hipotecas que garanticen esos bonos
y obligaciones se limiten definitivamente a una can-
tidad determinada” (7).

3.—La Sexta Conferencia Internacional Americana antes de
clausurar sus actividades designé la ciudad de Montevideo como
sede de la préxima reunién de las Naciones del Continente: en
tal virtud, previo acuerdo con la Unién Panamericana, el Mi-
nistro de Relaciones Exteriores del Uruguay, Excelentisimo Se-
nor ALBERTO MANE, hizo la respectiva convocatoria el dos
de agosto de 1933; y con tal motivo expresé los siguientes con-
ceptos:

“La honda preocupacién angustiosa creada por las
dificultades econdmicas, financieras, politicas y socia-
les en que se debaten al par que los demas Paises, los
Estados del Nuevo Mundo, crearan en torno de la Con-
ferencia un ambiente de serenidad expectante y de
inquietante esperanza... La América puede y debe
hacer con su vocacién creadora la nueva via que con-
duce a la estabilidad pacifica externa e interna y al
trabajo que sélo es fecundo cuando se le remunera
equitativa y normalmente. Es necesario que haya fe
entre los hombres y entre las Naciones; que la paz poli-
tica y la paz econdémica marchen de consuno, puesto
que ambas son aspectos del leal entendimiento de las
Naciones; en fin, que el Panamericanismo v la frater-
nidad sean lo que deben ser, una afirmacién de ener-
gia incesante hacia una superacién colectiva” (#).

El temario de la Conferencia habia sido enviado previa-
mente por el Consejo Directivo de la Unién Panamericana con
el respectivo Reglamento; y dentro de los “Problemas de Dere-
cho Internacional”, contemplados en el Capitulo Segundo del
Programa, fueron incluidos la nacionalidad y la extradicién, a
pesar de haber sido ya reguladas por el Cédigo Bustamante®.

"

7 “Conferencias...”, op. ecit., pigs. 424-425.

“Conforencias...”, op. cit., pips. 430-440,

9 “Conferencias...”, op. cit,, pigs. 440-441. El Embajador de Venezuela en los
Estados Unidos de América, doctor Pedro Manuel ARCAYA, trasmitié a la
Cancillerfa el veinticuatro de septiembre de 1932 el temario de los trabajos
de Codificacién del Derecho Imternacional Piiblico que serian sometidos a la
Séptima Conferencia Internacional Americana, con la solicitud de una pron-

o
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4.—De acuerdo con la Convocatoria, la Séptima Conferencia
Internacional Americana se reunié en Montevideo desde el tres
hasta el veintiséis de diciembre de 1933'%; y fueron particular-
mente notables sus esfuerzos para lograr la uniformidad mate-
rial de las leyes en los diversos Paises americanos, a los fines
de prevenir problemas de Derecho internacional privado.

Dentro de esta directriz merecen destacarse: la Resolucion
XXI, por medio de la cual las Naciones americanas fueron invi-
tadas “a emprender un estudio comparado del Codigo Civil del
Brasil con sus respectivos Cédigos Civiles, al efecto de que la
préoxima Conferencia Internacional Americana esté en aptitud
de enviar esos trabajos a una Comisién de Juristas que empren-
da la obra del Cédigo Civil Americano”; la Resolucion XLIII
sobre “Proteccion de Patentes de Invencidon” que dio caracter
permanente al Comité Ejecutivo de la Comisién Interamericana
de Propiedad Industrial con sede en La Habana, con la finalidad
de preparar un proyecto de convenio para ser sometido a la
Tercera Conferencia Financiera Panamericana o a una Confe-
rencia de Expertos expresamente convocada a este efecto';
v la Resolucién XIV, que dispuso crear una Comisién de cinco
expertos, nombrados por el Congejo Directivo de la Unién Pana-
mericana, a los fines de formular un Anteproyecto de Unifica-
cién del Derecho cambiario sobre la base de los Convenios de
La Haya y de Ginebra, y de no ser viable este cometido, acon-
sejar “el procedimiento més adecuado para reducir al minimo
posible los sistemas a que responden las distintas legislaciones
sobre letra de cambio, pagarés y cheques, asi como también las |

ta respuesta al doctor Epitacio PESSOA, Presidente de la Comisién Perma-
nente, con sede en Rio de Janeciro (LA, 1933, “Documentos. Estados Uni- |
doa”, pigs. 1656-166).

10 Venezuela estuve representada por los cindadanos César ZUMETA, Luis
CHURION y doctor José Rafael MONTILLA, seg@n nombramiento del wein-
ticinco de septiembre de 1933 (LA, 1934, “Documentos. Uruguay”, pig. 354).

11 “Conferencias...”, op. cit,, pig. 494. A este respecto debe recordarse que la
Sexta Conferencia Internacional Americana, en la Resolucién sobre “Codifi-
cacion futura del Derecho Inlernacional”, habia aprobado bajo el niimero
Octavo: “Cuando ecllo fuere considerado oportuno podrd constituirse una
Comisién de Jurisconsultos, versados en las Legislaciones civiles de los Pai-
ses de América, a fin de gue procedan al estudio de dichas Legislaciones y
redacten un Proyeeto de Legislacién civil uniforme para los pafses de Amé-
rica, especialmente de la América Latina, escogiendo los medios para obviar
los inconvenientes que resultan de la diversidad de Legislaciones” (Confe-
rencias..,’, op, cit.,, pa'g, 434).

12 “Conferencias...”, op. cit., pags. 525-526.
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reservas de que se hace uso en las Convenciones sobre tales
materias”®.

Dentro del campo del Derecho Uniforme, la Séptima Con-
ferencia Internacional Americana también recomendd, en su
Resolucion XLVI, la adopeién de las “Reglas de La Haya” sobre
conocimientos de embarque y una pronta adhesién al Convenio
de Bruselas (**); en su Resolucién XLVII propuso crear un orga-
nismo central con determinadas facultades genéricas en el
campo de los seguros, en todos los Paises que no se hubieran
reservado su monopolio (**); decidié aconsejar, en su Resolu-
cibn XLVIII, crear un Comité de cinco expertos “para que
redacte un Anteproyecto de Unificacién de Legislaciones sobre
simplificacién y uniformidad de poderes® y personeria juri-

18 “Conferencias...”, op, cit.,, pig. B2T.

14 “Conferencins...”, op. eit,, phg. 527.

15 “Conferenicas...”, op. cit.,, pigs, 527-528.

16 Dentro de esta direetriz fueron realizados diverszos esfuerzos y el doctor
Di6genes ESCALANTE, Enviado Extraordinario y Ministro Plenipotenciario
de la Reptblica en loz Estados Unidos de América informé a la Cancilleria
el geis de abril de 1039 acerca de la 1ltima sesidn del Consejo Directivo
de la Unién Panamericana, donde habian sido aprobade: “.,.6. Informe de
la Comisién sobre personalidad juridieca de las Compafias Extranjeras y
Poderes. Fueron Ponentes el Ministro de El Salvador, el Ministro de Haitf,
el gefior David E. Grant, per les Estados Unides de América, ¥y el Emba-
jador de Venezuela, Este nueye estudio de la cuestién fiene su origen en
el hecho de que el Informe y Proyecto sobre la Uniformidad del Régimen
Legal de los Poderes gque se otorgan en una cualguiera de las Reptuiblicas,
aprobados el 1% de diciembre de 1937 y somebtidos al examen de log dife-
rentes Gobiernos americanes, no han obtenido hasta hoy respuesta sino de
tres Gobiernos, o sean, el Brasil, Chile y Perii, El Informe recomienda gue
se eleve una nueva solicitud a los Gobiernos gue mo han expresado sus pun-
tos de vista sobre la materia, para que tengan a bien hacerlo antes del 19
de octubre del corrviente aho. Si fal recomendacifn es atendida, la Comisién
podrd proceder a redactar después de aquella fecha, el Provecto definitivo
para someterlo a la aprobacién del Consejo en la sesién ovdinaria que cele-
brard el 1* de noviembre de 1939"”. El doctor Diégenes ESCALANTE con-
cluyé su nots con el siguiente péarrafo: “Para el debido estudio y resolu-
ci6n definitiva de nuestro Gobierno, efimpleme remitir a Ud, junto a la pre-
sente nata, sendos ejemplares de log Informes que se acaben de mencionar’
(LA, 1940, Tomo I, “Docwmentos. — Direccion Politica. — Seccion de Re-
laciones Interamericanags. — La Unidn Panamericana y la Conferencin de
Lima”, pédg. 166). Posteriormente, en cuatro de enero 1940, el doctor
Didgenes ESCALANTE envié a los fines de su examen el “Informe de la
Comisidn sobre Poderes ¥ Personalidad Juridien de las Compoifas Estran-
jeras”, aprobado por el Consejo Directive de la Unién Panamericana el dia
anterior. Los Consultores Juridicos de la Cancilleria, dectores F. ARROYO
PAREJO y Juan J, MENDOZA, en diccinucve de enero de 1940 sugirieron
una modificacién al inciso primero del articulo primero, criterio compar-
tido por la Consultoria Juridica del Ministerio de Relaciones Interiores; ¥ en
esta forma fue suserito por Venezuela el “Profocolo sobre Uniformidad del
Régimen Legal de los Poderes”, abierto a la firma en Washington a partir
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dica de las compafiias extranjeras'’, si tal unificacién es posi-
ble: y en caso contrario, para que aconseje el procedimiento
mas adecuado para reducir al minimo posible los sistemas a
que responden las distintas legislaciones sobre estas materias,
asi como también las reservas de que se hace uso en las conven-
ciones al respecto”; en sus Resoluciones LIII y LXVI for-
mulé votos para incrementar la aviacién interamericana y dis-
puso pedir al Gobierno de la Republica Argentina la convoca-
toria de una Conferencia de orden puramente comercial'’;
y en su Resolucién XLI recomendé a las Camaras de Comercio
de los Paises americanos adoptar un Convenio sobre arbitraje
internacional en términos analogos al concertado en 1916 entre

del diecisiste de febrero de 1940: (LA, 1941, Tomo I, “Documentos. — Di-
receion Politica. — Seceion de Eelaciones Internacionales. — Varios”, pdgs.
387-846) : posteriormente el Congreso lo aprobé por Ley del nucve de oc-
tubre de 1941, habiéndose depositado el instrumento de ratificacién el ecuatro
de noviembre de 1941 (RDLDV, Tomo LXIV, Volumen II, Ano 1941, nr.
22449, pags. 882-386; LA, 1942, “Documentos, — Direecidn Politica. — Seccidn
de Relaciones Interamericanags, — Varios”, pags. 137-142). El Protocolo fue
también suscrito por Brasil, Estados Unidos de América, Colombia, El Sal-
vador ¥ México, aun cuando estos tres Gltimos paises lo hicieron con reservas
fundamentales.

17 Los esfuerzos dentro de esta directriz condujeren al “Protecolo sobre la Per-
gonalidad Juridica de las Compadfilas Extranjergs”, aprobado por el Congreso
de la Reptblica por Ley del treinte y uno de julio de 1937 (RDLDV, Tomo
LX, Afic 1937, nr. 29328, pigs. 670-672); v lucgo de mencionar la Resolu-
¢ifn XLVIIT de la Séptima Conferencia Internacional Americana, se lee
en el Protocolo: “En cumplimiente de la preinserta Resolucign, el Consejo
Directivo nombrd en su sesién del 7 de noviembre de 1984 la Comisién de
Expertos compuesta por los sefiores Ministros de Venezuela, Panamé y Haiti,
y los senores Don David E. Grant y Doctor E. Gil Borges, la ¢ual sometid al
Consejo Directivo en su sesién del 5 de diciembre de 1934 un informe sobre
la personalidad juridica de las Compafiifas Extranjeras en loz paises de
América, Como conclusién de su Informe, la Comisién hizo la siguiente re-
comendacién: “Las sociedades constituidas segin las leyes de uno de los
Estados Contratantes con sede en su territorio, que no tengan asiento,
sueursal o representacidn social en otro de los Estades Contratantes, podrén,
sin embargo, practiear en el territorio de éstes, actos de comercio que no
gean contraries a4 sus leyes y comparecer en juicio come demandantes o como
demandados con sujecion a las leves del Pafs”. Los suscritos, debidamente
autorizados por sus respectivos gobiernos, declaran que los principios for-
mulados por la Comisidn en la conclusién del Informe arriba inserto, estin
en armonia con la doctrina establecida en la legislacién de sus respectivos
paises”. El Protocolo fue abierto a la firma en wveintinucve de junio de
1936 habiendo sido suserito por Chile, Ecuador, El Salvador, Estados Uni-
dos de América, Nicaragua, Pertd, Reptiblica Dominicana y Veneznela; siendo
también de advertir que Chile y la Repiblica Dominicana formularon reser-
vas de fondo en el momento de la firma, y que el Protocolo 3dlo fue rati-
ficado por los Estados Unidos dé¢ América y por Venezuela (LA, 1937, “Docu-
mentos, — Direccidn de Politica. — Relaciones Interamericanas”, phgs.
318-320). (Véase luego el namero 62 de este trabajo).

18 “Conferencias.,.”, op. cit., pigs. 528-529.

19 “Conferencias.,.” op. cit, pégs. 531 y 536.
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la Bolsa de Comercio de Buenos Aires y la Camara de Comercio
de los Estados Unidos de América®.

5.—Cliertas materias que habian sido objeto de tratamiento espe-
cifico en el Cédigo Bustamante, fueron nuevamente considera-
das por la Séptima Conferencia Internacional Americana*:
el veintitrés de diciembre de 1933 se aprobd la Resolucion LII,
contentiva de algunos principios sobre competencia de los Tri-
bunales y la Ley aplicable en casos de “Delitos a bordo de aero-

an,

naves’?; y a los tres dias, en veintiséis de diciembre de 1933,
fueron firmados la “Convencion sobre Nacionalidad de la Mu-
jer”, la “Convencién sobre Nacionalidad” y la “Convencién so-
bre Extradicién”, aun cuando es de advertir que ninguna de
ellas fue suscrita por Venezuela®.

La actitud de nuestro pais respecto a la “Convencién sobre
Nacionalidad de la Mujer” fue explicada posteriormente por la
Cancilleria venezolana al Congreso de la Republica en estos tér-
minos:

“Respondiendo a una moderna tendencia dirigida
a independizar a la mujer casada de la nacionalidad
del marido, adoptése una Convencién segiin la cual no
se hard distincién alguna, basada en el sexto, en mate-
ria de nacionalidad, ni en la legislacién ni en la prac-
tica. Tal Convencioén, objeto de muchas reservas, no
fue susecrita por Venezuela. Fuera de la consideracidon
general sobre conveniencia o inconveniencia de crear
la divisiéon de nacionalidades en el hogar, con los con-
flictos de leyes que supone y la consiguiente complica-
cién para el Derecho Internacional Privado, debe ohser-
varse que en Venezuela la Constitucién Nacional atri-

20 “Conferencias. ..’ op, cit., pags. 522-523.

21 En diez de agosto de 1932 el Excelentisimo sefior José Joaguin MONIZ DE
ARAGAO, Enviado Extraordinario y Ministro Plenipotenciario del Brasil,
trasmitié a la Caneilleria venezolana *“la comunicacién gue la Comisién de
Codificacion de Derecho Internacional Phablico de Rio de Janeiro hace a los
Gobiernos de log Paises de América en cumplimients del artienle 39, letra a,
de la resolucién aprobada por la 6* Conferencia Internacional Americana”
sobre Codificacién futura del Derecho Internacional; con la advertencia
de encontrarse incluida, dentro de los temas propuestos, la materia refe-
rente a la extradicidn no chstante haber side regulada en ol Cddige Busta-
mante. El doctor Pedro ITRIAGO CHACIN, Ministro de Relaciones DIxte-
riores de Venezuela, respondié en wveintinueve de agosto de 1932 que la
Cancilleria “estudia c¢on el debido detenimiento el asunto de referencia”
(LA, 1933, “Documentos. — Politica Internacional, — Brasil”, pigs. 43-47).

22 “Conferencins...”, op. cit., pigs. 530-531.

28 “Conferencias...”, op, cit,, pags, 452-462.
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buye a la mujer extranjera casada con wvenezolano,
mientras subsista el matrimonio, la nacionalidad del
marido, y aun se la confiere de modo definitivo, siem-
pre que durante el afio siguiente a la disolucién del
vineulo, manifieste y sea aceptada su voluntad de con-
tinuar siendo venezolana® (2¢).

En la misma oportunidad, la Cancilleria se refiri6é a la “Con-
vencion sobre Nacionalidad”, que hasta ese momento no habia
sido ratificada por dieciséis de los veintiin paises americanos,
para significar al Congreso de la Reptiblica:

“Por esa circunstancia la materia fue incluida en
el programa de la Conferencia de Consolidacion de la
Paz en Buenos Aires, ante la cual se presentd un pro-
yecto peruano de nueva Convencién. Ese proyecto paséd
al estudio de la Comisién de Juristas de Washington,
quien debe prepararlo para ser considerado en la VIII
Conferencia Internacional Americana, ge se reunira en

+ Lima en 1938 (25),

La Cancilleria también explicé la actitud venezolana frente
a la “Convencion sobre Extradicion”; y al respecto dijo:

“Lia Convencién sobre Extradicién firmada en Mon-
tevideo contiene en general los principios corriente-
mente aceptados en esa materia, pero da lugar por otros
respectos a ciertas observaciones. El articulo 29 esta-
blece que cuando el individuo sea nacional del Es-
tado requerido, la entrega podra o no ser acordada se-
gun lo determinen la legislacion o las circuntsancias,
a juicio de dicho Estadoe requerido; el cual, en caso de
que opte por la negativa, quedarda obligado a enjui-
ciar al acusado por el hecho gque se le impute siem-
pre que ese hecho sea punible segin su legislacion
con pena no menor de un afo. La sentencia serd noti-
ficada al requirente. Una clidusula opcional estipula
“que en ninghn caso la nacionalidad del reo pueda
impedir la extradicion”. Venezuela no acepta la ex-
tradicion de sus nacionales y ain mediando la clau-
sula facultativa, seria mejor que reservara el princi-
pio, como lo hicieron Estados Unidos y El Salvador. El
articulo 17, ineciso b), crea la obligacién de aplicar la
pena inmediatamente inferior a la de muerte si, se-

24 LA, 1937, “Exposicion. — Seceton [II. — Situacion de Venezuela respecto

de las Convenciones y Tratados Inleromericanos”, pags. 144-14b.
25 T.A, 1937, “Bxposicion. — Seceidn III, — Situacion de Venezusla respecto

de las Convenciones y Tratados Interamericanos”, pig. 145.
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gin la legislacién del pais de refugio, no correspon-
diera aplicar esta fltima. El articulo 62 del Cédigo Pe-
nal venezolano prohibe terminantemente conceder la
extradicion de los reos acusados por delito que tenga
asignada en la legislacién del pals requirente pena de
muerte ¢ pena perpetua. Venezuela no suscribio esa
Convencion, que ha recibido diez ratificaciones; cinco
de ellas con importantes reservas’zs,

6.—La Séptima Conferencia Internacional Americana también
se pronuncié sobre los “Métodos de Codificacion del Derecho
Internacional” en la Resolucion LXX, aprobada el wveinticuatro
de diciembre de 1933: luego de afirmar que “la Codificacion
del Derecho Internacional debe ser gradual y progresiva, siendo
vana ilusién pensar por mucho tiempo en la posibilidad de rea-
lizarla completamente”, hizo hincapié en la necesidad de utilizar
juristas especializados con poderes de plenipotenciarios para sus-
cribir tratados. De igual modo destacé “que es imprescindible,
si se quiere hacer obra préctica con resultados efectivos, bus-
car la conjuncién de los puntos de vista juridicos, por esencia
tedricos y universales, con log puntos de vista politicos, por nafu-
raleza positivos y localistas”; y al mismo tiempo fue reafirmada
la necesidad de coordinar los esfuerzos americanos con los tra-
bajos de la Sociedad de las Naciones, “pues el Derecho Inter-
nacional tiende a la universalizacién de sus reglas, a medida
que se afirma y consolida la interdependencia de la comunidad
civilizada”.

Sobre la base de las anteriores premisas, en la Resolucidon LXX
se dispuso el mantenimiento de la “Comision Internacional de
Jurisconsultos Americanos”, creada por la Tercera Conferencia
Internacional Americana con el ohjeto de realizar la Codifica-

26 LA, 1937, “Baposicién. — Seccton III. — Situacién de Venezuela respecto
de las Convenciones y Tratados Intsramericanos”, pag. 145, Refereneia ex-
presa a estes comentarios fue hecha en la respuesta del seis de agosto de 1937
al Excelentizsimo Sefier Meredith NICHOLSON, Enviado Extraordinario y
Ministro Plenipoteciario de los Estados Unidos de América, ante su solici-
tod acerca de la situacidn de Venezuela con respecto a los Tratados v Con-
venciones suseritas en la VII Conferencia Internacional Americana y en la
Conferencia Interamericana de Consolidacidn de la Paz (LA, 1938, “Documen-
tes. — Estades Unidos de América”, pigs. 108-108). El resumen hecho por
la Cancilleria en esta oportunidad sirvié para cumplir con el nilmero vigé-
simo segundo del “Programa de lo Getave Conferencia Internocional Ame-
yicana”, que tenia el siguiente fitulo: “Consideracign del informe sobre el
estado de los tratades ¥ convenclones suscritos en Conferenciss anteriores”
(LA, 1920, Tome 1, Eaposicidn. — Direceidn de Politica. — Conferencias
Interamericanas. — VIII. Conferencia Internacional Awmericane’, pég 78).
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cién gradual y progresiva del Derecho Internacional Publico y
del Derecho Internacional Privado”, compuesta por juristas
nombrados por cada Gobierno. También se recomendé estable-
cer en cada una de las Republicas Americanas una “Comision
Nacional de Codificacion del Derecho Internacional”, “consti-
tuida por funcionarios o ex-funcionarios calificados de las res-
pectivas Cancillerias y por Profesores o Juristas especializados
en Derecho Internacional” (*7).

La Resolucién LXX, aprobada por la Séptima Conferencia
Internacional Americana, recomendé ademas constituir una
“Comisién de Expertos”, compuesta de siete jurisconsultos, “para
organizar, con caracter preparatorio, la obra de la codificacion”.
Sus miembros serian elegidos por los Gobiernos de las Republi-
cas Americanas entre cinco candidatos postulados por cada uno
de ellos, aun cuando se previno que “debera tener siempre y
cuando menos una persona que represente a cada uno de los
dos grandes sistemas juridicos de este hemisferio” (*®).

27 A requerimiento del Director General Interino de la Unién Panamericana,
trasmitido el weintiunoe de agosto de 1934 por el doctor Luis CHURION al
Canciller venezolano, doctor Pedro ITRIAGO CHACIN, este dltimo hizo
de su conocimiento, el tres de octubre de 1934, que el Gobierno habia desig-
nado para integrar la Comisién Nacional de Codificacién del Derecho In-
ternacional, a los scfiores doctores Santiage KEEY-AYALA, Eduardo ARRO-
YO LAMEDA, José Santiago RODRIGUEZ, Gustavo HERRERA GRAU, Ale-
jandro PIETRI hijo y Julio BLANCOQ UZTARIZ; v aprovechdé la oportu-
nidad para hacer el comentario siguiente: “Como la citada Resolucién (de
la Séptima Conferencia Internacional Americana en materia de Codificacién
del Derecho Internacional) no determina el cometido de las Comisiones Na-
cionales, convendria que Ud, diera informes pormenorizados e¢n este particu-
lar” (LA, 1935, “Documentos. — Fstados Unidos”, pags. 92-94). Posterior-
mente, el cxtorce de mayo de 1936 fue resuello organizar “la Comisién Na-
cional de Codificacién del Derecho Internacional en la forma siguiente:
Doctor Santiago KEY-AYALA, doctor Jozsé Santiage RODRIGUEZ, doctor
Rafael MARCANO RODRIGUEZ, doctor Lorenzo HERRERA MENDOZA,
decior Julio BLANCO UZTARIZ, doctor Pedve ARISMENDI LATRET y doc-
tor Domingo A. NARVAEZ”, (LA, 19387, “Eaposicién Preliminar”, pig. 72;
“Docwmentos, — Politica Internacional. — Confervenecia Intcramericana de
Consolidacién de lo Paz”, pégs. 327-32R).

28 Hn virtud del requerimiento hecho por el Director General de la Unién
Panamericana, sefior L, A, ROWE, de fecha treinta de marze de 1934, tras-
mitido a la Cancilleria el tres de abril de 1934 por el doctor Pedro Manuel
ARCAYA, en su cardeter de Enviado Extraordinario y Ministro Plenipo-
tenciaric de la Beptblica en los Estados Unidos de Awmdérica, fueren pre-
puestos como candidatos por el Gobierno de Venezuela para infegrar el
Comité de Expertos los doctores Pedro Manuel ARCAYA, Francisco ARRO-
YO PAREJQ, Alejandro URBANEJA, Celestino FERRERA ¥ José Rafael
MENDOZA (LA, 1935, “Documentos. — FEatados Unidos”, pégs. 87-92);
v con fecha diez de enero de 1936, el doctor Pedro ITRIAGO CHACIN dio
instrucciones al doctor Pedro Manuel ARCAYA a fin de que hiciera del co-
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La Comisién de Expertos estaba llamada a funcionar como
una Subcomisién de la Comisiéon Internacional de Jurisconsul-
tos Americanos; deberia reunirse a la brevedad posible, “a los
fines de proceder al examen de todos los problemas del Derecho
Internacional Publico y Privado, y formara un cuadro de las
materias que considere susceptibles de codificacién”; y previa
consulta con los Gobierncs americanos, luego de un detenido
estudio de las respuestas y comentarios recibidos, procederia a
clasificar los temas en dos clases: “1) Los que estan en condi-
ciones de ser codificados por existir concordancia de opiniones
que permiten formular bases concretas de discusién; 2) Los que
no reunan esas condiciones”. Seguidamente coordinaria ‘“los
distintos puntog de vista y formulara bases concretas de discu-
sién para la Comisién Internacional de Juristas Americanos”.

7.—La Comisién de Expertos quedd constituida por VICTOR
M. MAURTUA (Peru), ALBERTO CRUCHAGA OSSA (Chile),
CARLOS SAAVEDRA LAMAS (Argentina), LUIS ANDER-
SON MORUA (Costa Rica), EDUARDO SUAREZ (México),
AFRANIO DE MELLO FRANCO (Brasil) y REUBEN CLARK
(Estados Unidos de América)®; y se reunié por primera vez
en Washington, en el Palacio de la Union Panamericana, desde
el cinco hasta el diecinueve de abril de 1937%°: aparte de con-

siderar ciertas materias que le habian sido especialmente enco-
mendadas, en el Acta Final recomendé que las Comisiones Na-

necimiento del Consejo Directive de la Unién Panamericana la escogencia
hecha “entre los candidatos presentados per les weintiin Gobiernos de los
Estados del Continente para organizar la Comisién de Expertos que han de
ocuparse en la codificacién del Derecho Internacional”, recaida en los doc-
tores Carlos SAAVEDREA LAMAS (Argentina), Rail FERNANDEZ (Bra-
sil), Pedro Maria CARRENO (Colombia), Alberto CRUCHAGA 0OSSA (Chi-
le), Alfrede BAQUERIZO MORENO (@euador), Vietor M. MAURTUA (Pe-
rii), ¥ Celestino FARRERA (Venezuela). (LA, 19387, “Eaposicion Prelimi-
nar”, pig. 72; “Docwmentos. — DPolitica Internacional. — Conferenciec In-
teranericana de Consolidacidn de la Paz”, pigs. 328-827).

20 Teniendo en cuenta la posibilidad de una wvacanle, el Consejo Directivo
resolvid que los ocho candidates que recibieran el mayor nGmero de votos dea-
pués de los elegidos como prineipales deberian acluar como suplentes: v resul-
taron nombrades: Edwin M, BORCHARD (Estados Unidos de América), Epi-
tacio PESSO0A (Brasil), Rattl FERNANDES (Brasil), Cosme de la TO-
RRIENTE (Cuba), Celestino FARRERA (Venezuela), Rodrige QCTAVIO
(Brasil), Te6filo PINEYRO CHAIN (Uruguay) y Adridin RECINOS (Gua-
temala). (“Octave Conferencia Internacional Americana. Lima, Perid. 9 de
diciembre de 1338, Manual Especial parva Delegados”, Washington, 1938,
pég. 36).

30 FE1 Acta Final se halla reproducida en “Manual .", pigs. 89-41.
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cionales de Codificacién se encargaran de preparar un proyecto
de Convenio para la consolidacién e integracion de las reglas
establecidas por las Conferencias Internacionales Americanas
sobre codificacién del Derecho Internacional en el Hemisfe-
Tioi

8.—La Cancilleria venezolana fue muy parca en comentarios
al informar al Congreso de la Reptiblica acerca de las activi-
dades realizadas por la Séptima Conferencia Internacional Ame-
ricana; y en la “Exposicién Preliminar” de su Memoria de fecha
diecinueve de abril de 1934 se limito a expresar:

“Los documentos relativos a la Séptima Confe-
rencia Internacional Americana, celebrada reciente-
mente en Montevideo, ¥ los cuales incluyen la resena
de sus actividades y el informe de la Delegacién de
Venezuela, no corresponden al lapso de la cuenta con-
forme a la ley, ¥ por tanto no se comunican al Con-
greso Nacional en el presente Libro Amarillo. Sin
embargo, no es posible dejar de consignar en términos
generales la importancia que asumié la Conferencia,
no tanto quizas por los resultados concretos obtenidos,
cuanto por el espléndido espiritu de cooperacién que
en ella se exhibié y por las declaraciones que en ella
se hicieron, trascendentales para el porvenir de la paz
v de la armonia en este Continente. Satisfactorios elo-
gios a nuestra conducta politica de paz, prudencia y
armonia, y a la actitud de nuestra Delegacién se de-
jaron oir de labios tan autorizados ecomo son entre
otros los del Excelentisimo sefior Cordell Hull, Se-
cretario de Estado de los Estados Unidos y el Excelen-
tisimo Sefior Puig de Sassaurae, Ministro de Relacio-
nes Exteriores de México. Son de este ultimo los si-
guientes conceptos, cuya transeripeion aqui, del Infor-
me ofrecido, ha de ser en extremo satisfactoria para
la Representaciéon Nacional de Venezuela. En su dis-
curso del 5 de septiembre, al tratar de los temas
economicos, dijo: “Es este un Congreso de América
en que el régimen de paises deudores hay una sola

91 “Conferencias...”, phgs. 539-542. La Resolucidn LXX atribuyé a la Comi-
sién Internacional de Jurisconsultos Americanos la facultad de determinar,
en su préxima reunién, “la organizacién, las funciones, los deberes y la dura-
cién de la Comisién de expertos ¥ sus miembros”. De igual modo dispuso
erear en la Unién Panamericana una Seecretaria General, para el trimife y
correspondencia de los G6rganos codificadores, y una Divisidn Juridica de
orden puramente administrativo, compuesta de cinco miembros, econ el objeto
espeeial de requerir, cuando fuera necesario, la pronta remisidn de los pro-
nunciamientos pedidos a los Gobiernos.
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excepcién que merece no s6lo admiracién sino vene-
racién; una sola excepecién, Venezuela, un pais que
sufrié tanto, que sacé experiencia tan dolorosa de ese
camino, que guiso salvarse de una vez de los viacrueis,
y se salvd; pais ante el cual yo me inclino reverente’sz.

9.—Desatendiendo las vias diplomaticas acostumbradas, el Pre-
sidente de los Estados Unidos de América, FRANKLYN D.
ROOSEVELT, se dirigié personalmente al General ELEAZAR
LOPEZ CONTRERAS en treinta de enero de 1936 para sugerir
la conveniencia de un Congreso Extraordinario Interamericano,
con el objeto de “determinar cuil es el mejor modo para salva-
guardar la paz entre las Republicas Americanas; si, tal vez,
por medio de la pronta ratificaciéon de todos los instrumentos
de paz interamericanos ya negociados; si mediante enmiendas
a los instrumentos de paz existentes, de la manera que la expe-
riencia haya demostrado ser la mas necesaria; o, acaso, creando
de comun acuerdo nuevos instrumentos de paz a més de los que
ya han sido formulados”#.

En veintiocho de febrero de 1936 el Gobierno de Venezuela
acepté la propuesta de celebrar en Buenos Aires una Con-
ferencia Extraordinaria Interamericana, y al mismo tiempo hizo
conocer su firme proposito de estudiar “con el mayor interés
las materias de la Conferencia de que se trata, la cual es tan
consona en sus fines con la voluntad de pacifismo internacio-
nal que desde hace mas de un siglo ha venido demostrando
este pais en América”*,

10.—Debido a la calurosa acogida de la sugerencia hecha por
el Presidente FRANKLYN D. ROOSEVELT, la Unién Paname-
ricana inicié los trabajos preliminares; y, a su requerimiento,
el Gobierno de Venezuela expuso sus ideas acerca de los temas
a ser considerados en la Conferencia, dentro de los cuales
incluyd:

32 LA, 1834, Tomo I, “Euposicion Preliminar. Conferencia de Montevideo”,
pag. LXXXVII, La Cancilleria no incluyé en el Libro Amarillo de los afios
posteriores, a pesar de sus ofrecimientos, los reeaudos relativos n la Séptima
Conferencia Internacional Americana,

32 LA, 1937, “Documentos. Politica Internacional. Relaciones Interamericanas”,
pégs. 188.190.

4 LA, 19387, “Documentos, Politica Internacional. Reluciones Interamervieanas”,
phgs. 190-191.
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“5, Coordinacién y sistemdtica integracion de la
obra de codificacién realizada en el pasado por los
Estados americanos en Tratados y Convenciones mul-
tilaterales. 6. Consideracion de los métodos construe-
tivos de la codificacion del Derecho Internacional en
lo futuross.

Concluida la etapa de consulta previa, en el Programa defi-
nitivo de la Conferencia, bajo el niimero IV, “Problemas Juri-
dicos”, fueron incluidos los temas siguientes:

“E

5. Consideracién de métodos para la futura co-
dificacién del Derecho Internacional... 7. Unifica-
cién del criteric internacional americang y de las
Legislaciones americanas en relaciéon con los problemas
de nacionalidad”ss.

La Cancilleria venezolana estuvo conforme con el tema
quinto, pero respecto del numero séptimo advirtié la posibili-
dad de considerarlo en la VIII Conferencia Panamericana a
reunirse en Lima en 1937%; y en quince de octubre de 1936
hizo el nombramiento de la Delegacién Plenipoienciaria, com-
puesta por los doctores JOSE SANTIAGO RODRIGUEZ, CA-
RACCIOLO PARRA PEREZ y GUSTAVO HERRERA®*.

11.—La Conferencia Interamericana de Consolidacién de la Paz
sesiond en Buenos Aires del primero al veintitrés de diciembre
de 1936; y mediante su Resolucién VI, bajo el rubro “Codifica-
cion del Derecho Internactonal”, dispuso “restablecer los Comi-
tés Permanentes creados por la Sexta Conferencia Infernacional
Americana, a fin de que procedan a realizar los estudios prepa-
ratorios de la Codificacién del Derecho Internacional”®®. En

38 LA, 1987, “Esposicion. Conferencia Interamericane de Consolidacion de la

Paz"”, pag. 4.

36 LA, 1937, “Egposicién. Conferencia Interamericana de Consolidacidn de lu
Paz”, pég. 7.

a7 LA, 1987, “Ezposicidn. Conferencie Interamericana de Consolidacién de lo
Paz", pag. 5.

38 LA, 1937, “Documentos. Politica Internacional, Releciones Interamericanas”,
pig. 192, La Delegacidn venezolana también incluyé a las siguientes perso-
nas: doctor Saverio BARBARITO, Consnltor Econémico; doctor Ramén CAR-
MONA y Luis CORREA, Secretarios; Teniente Coronel, Juan de Diog CELIS
PAREDES, Agregade Militar y Luis COLL PACHECO, Agregade Civil
Ad-Honorem.

59 La Sexta Conferencia Internacional Americana habia previsto tres Comités
Permanentes, “uno en Rio de Janeiro, para los trabajos de Derecho lnter-
nacional Piblico; otro en Montevideo, para los trabajos de Derecho Interna-
cional Privado, ¥ otro en La Habana, para realizar estudios de Legislacién
comparada y unificacién de legislaciones”. (Véase antes el niimero 1 de este
trabajo).
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consecuencia, fue resuelto que las Comisiones nacionales de Co-
dificacién del Derecho Internacional remitieran a los Comités
Permanentes de Codificacion los resultados de los estudios doc-
trinarios sobre las diversas materias y los proyectos de los Co-
mités Permanentes de Codificacién; y una vez revisados por
el Comité de Expertos de Washington se enviarian a los diver-
sos Paises por intermedio de la Unién Panamericana, antes de

pasarse a la Comisién Internacional de Jurisconsultos Ameri-
canos*’,

La Conferencia Interamericana de Consolidacién de la Paz
encomendé expresamente al Comité de Expertcs creado en la
Séptima Conferencia Internacional Americana el estudio de las
siguientes maternias: el proyecto mexicano de Cédigo de la Paz
(Resolucion XXVIII)*; la definicién de agresor (Resolucion
XXX)*2; los Proyectos de Protocolos adicionales a los Tra-
tados Interamericanos de Investigacion y Conciliacion y al Tra-
tado General de Arbitraje Interamericano (Resolucion XXXI)*;
las reclamaciones pecuniarias contra los Estados (Resolucién
XXXV)#: la inmunidad de Navios de Estado (Resolucion
XXXVI)*® y los problemas de la nacionalidad, en particular el
proyecto peruano de Convencién Interamericana de Naciona-
lidad (Resolucion XXXVII)*,

Aun cuando la materia relativa a la nacionalidad de las
personas habia sido objeto de tratamiento en el Cddigo Busta-
mante, su ulterior estudio en el planoe internacional de las Amé-
ricas fue explicado en los términos siguientes por los Conside-
randos de la Resolucién XXXVII:

“Que el tema sometido a la Comisién de Proble-
mas Juridicos, tiene por objeto unificar el eriterio de
América y procurar una uniformidad de sus leyes
locales, en materia de nacionalidad; Que las materias
referentes a la concesion de la nacionalidad, la natu-
ralizacion, la pérdida de la nacionalidad, asi como las
deméas cuestiones que se presentan en relacién con

40 “Conferencias. . .”, op. eit., pigs. 631-(32.
41 “gonfefencfms. ..y op. cit., pig. 647.
42 “Cyp rencias. ..”, op. cit.,, pag. 648.
43 “Co:.);f:7'ezzi{;:. ’ “", 01;3. (:1:,, l;:i- 249.
o2 "Conferenct:as. .. op. cit., pigs. 651-652.
45 “Conferencias...”, op. cil, pag. 653.

1}

46 “Conferencins.,.”, op. cit., pags, 653-654.
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la nacionalidad misma, afectan directamente intereses
que son primordiales para las personas juridicas in-
ternacionales; Que la materia de nacionalidad responde
a exigencias fundamentales para la vida de los Estados
v es regulada en las leyes v en las Constituciones;
Que existen dificultades para conseguir una unifor-
midad de los principios esenciales en materia de na-
cionalidad y de naturalizacién; Que, dada la indole
¥ la naturaleza de los problemas de la nacionalidad,
por su trascendencia y su importancia, los mismos
requieren estudios previos que deben realizarse por
organismos técnicos, a fin de que en estas Conferen-
cias Internacionales Americanas pueda realizarse una
labor fructifera y construetiva; ¥ Que se ha presentado
a la Consideracién de la Comisién de Problemas Ju-
ridicos un solo proyecto, por la Delegacién Peruana,
referente a los problemas de la nacionalidad, que en-
cierra principios que deben ser objeto de un estudio
detenido y consciente, dada la importancia de dichos
principios y su trascendencia, y que es recomendable
que tal estudio se haga por los organismos codifica-
dores con gue contamos al efecto’*7,

47

“Conferencias.. ”, op. cit., pégs. 653-654. Por otra parte, debe recordarse
que el Cédigo Bustamante nada dispuso acerca de los eriterios atributives de
nacionalidad de las personas fisicas; silencio explicade por el doctor Antonio
SANCHEZ DE BUSTAMANTE Y SIRVEN en su “Introduccién” al “Pro-
yeeto de Cddigo de Derecho Internacional Privade”, de fecha veinte de marzo
de 1925, en los términos siguientes: “Ese derecho (de cada Hstade para
calificar las diversas instituciones juridicas) y otras consideraciones que en
parte quedan expuesztas, oblizan a proceder con gran eunidado v con espiritu
de transaceién, ne sélo para armonizar criterios opuestos de los Estados en
la aplicacién internacional de las leyes, sino también para exeluir todo pro-
blema en que esa armonia sea imposible o extraordinariamente dificultosa.
Respondiendo a esta iltima idea, no hemos consignado en el proyects, ¥ lo
mencionamos sélo como uno de los casos de exelusién, disposiciones que se
refieren a la manera de adquirir la nacionalidad de origen o sea al eonflicto
entre diversos Estados del jus soli y del jus sanguinis. Dos razones nos han
impuesto esta omisién. La primera, de orden rigurosamente téenico, es que
quizds el problema de la determinacién de la nacionalidad toca al derecho
politico o constitucional interior, segiin se concibe en Amériea, y no al dere-
cho internacional privadoe, sino en cuanto por la aplicacidn de esos preceptos
constitueionales o civiles surgen casos de doble nacionalidad o de individuos
sin patria. La =egunda, méds préctica ¥ més positiva, descansa en el hecho de
que regulada la nacionalidad en la Constitueién politica por la mayor parte
de los pafses de América, no es de esperar que ninguno de ellos se preste
inmediatamente a reformar sus leyes constitucionales, sélo para ratificar un
convenio sobre derecho internacional privado, Y la consecuencia realmente
lastimosa habria de ser que el tratado se quede sin ratificar y que no se
acepten con fuerza obligatoria las demds soluciomes que contenga, para las
que no existe el propie obstdculo”. (“Codificacién del Derecho Imternacional
Americano. Proyecto de Cddigo de Derecho Internaeional Privado”, Wash-
ington, 1926, pags. 16-17).
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12,—El doctor DIOGENES ESCALANTE, Enviado Extraordi-
nario y Ministro Plenipotenciario en los Estados Unidos de Amé-
rica, remitié a la Cancilleria el veintitrés de junio de 1937 un
ejemplar del “Informe presentado por la Subcomisién del Pro-
grama de la Octava Conferencia Internacional Americana, con
la lista revisada de temas de posible inclusidn” que le enviara
el Director General de la Unién Panamericana®; y de manera
formal requirié, tanto “las observaciones que nuestro Gobierno
haga a la lista de temas como cualquier proyecto que tenga
por formular sobre alguna de las materias que aparecen en
dicha lista” (#9).

Las materias referentes al “Derecho Internacional” estaban
comprendidas en el Capitulo Segundo de la “Lista Revisada de
T'emas para el Programa de la Octava Conferencia Internacio-
nal Americana”; y expresamente fueron incluidos estos asuntos:

“1. Consideracién de las reglas relativas a la
codificacién del Derecho internacional en América.
2. Consideracién de informes y proyectos formulados
por la Comisién de Expertos para la codificacién del
Derecho Internacional, sobre las siguientes materias:
a) Reclamaciones pecuniarias. b) Nacionalidad. ¢) In-
munidad de navios del Estado. 3. Nacionalidad de las
Personas Juridicas. 4. Uniformidad y perfeccién de
los métodos de preparacion de los Tratados multila-
terales, de la forma de los instrumentos, la adhesion,
la accesion, el depdsito de ratificaciones, ete,, y méto-
dos para facilitar las ratificaciones’s?,

4% Los trabajos preliminares fueron hechos por una Subcomisién del Consejo
Directive de la Unién Panamericana, compuesta por los doctores Manuel de
FREYRE y SANTANDER (Perti), con el cardcter de Presidente y Franecisco
CASTILLO NAJERA (México), Adrisn RECINOS (Guatemala), J. RICH-
LING Uruguay) y Augusto S. BOYD (Panami). En ocho de enero de 1936
presenté al Consejo Directivo un Informe Preliminar al cual fue anexado
una lista de temas de posible inclusién en el programa. Sin embargo, las
labores en este sentido quedaron aplazadas en virtud de la convocatoria de
la Conferencia Interamericana de Consolidacién de la Paz. (“Octava Confe-
rencie Internacional Americana. Lima, Perii. 9 de diciembre de 1938. Manual
Especial para Delegados”, Washington, 1938, pag. 1).

49 LA, 1988, “Documentos. Perst”, pag. 159. El doctor Caracciolo PARRA LEON,
Director de la Oficina de Relaciones Interamericanas, acuss recibo de la nota
anterior en diecisédis de julio de 1937 con la promesa de enviar oportuna-
mente los comentarios del Gobierno veneozlano: el lapso vencia el primero
de noviembre de 1937 pero fue prerrogado hasta el quince de febrero de 1938,

50 LA, 1938, “Documentos, Perit?, pag. 160.
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La “Lista” incluyé también, como niimero 3 del Capitulo JI1
(“Problemas Econdémicos”), el punto relative a la “Uniformidad
del derecho comercial, y, en cuanto sea posible, uniformidad
del derecho civil”; y en el Capitulo Octavo, bajo el rubro “Infor-
mes” fueron comprendidos los siguientes temas:

“1. Consideracion del informe sobre el estado de
los tratados v convenciones suscritos en conferencias
anteriores. 2. Consideracién de los resultados de Con-
ferencias interamericanas desde la Séptima Conferen-
cia Internacional Americana”d.

13.—En veintiocho de septiembre de 1937 el Ministerio de Rela-
ciones Exteriores designé una Comisién ad-honorem encargada
de los trabajos preparatorios de la participacién de Venezuela
en la Octava Conferencia Internacional Americana, compuesta
por los doctores JOSE SANTIAGO RODRIGUEZ, CARACCIO-
LO PARRA LEON y MANUEL R. EGANA®™; y en quince
de octubre de 1937 el Director de la Oficina de Relaciones Inter-
americanas de la Cancilleria, doctor CARACCIOLO PARRA
LLEON, envié al doctor DIOGENES ESCALANTE, Enviado
Extraordinario y Ministro Plenipotenciario de la Republica en
Jos Estados Unidos de Ameérica, las observaciones del Gobierno
a la “Lista Revisada de Temas para el Programa de la Octava
Conferencia Internacional Americana™.

Venezuela apoyo el numero 1 del Capitulo Segundo; y tam-
bién el numero cuarto del mismo Capitulo, aun cuando propuso
redactarlo en forma maés extensiva, para abarcar asi el paragrafo
cuarto del Capitulo Primero por su conexidad, de la manera
siguiente: “Convencién sobre tratados que dé uniformidad y
perfeccién a los principios fundamentales de éstos, y a los mé-
todos de preparacién, a la forma de los instrumentos, a la adhe-
sion, a la accesign, al depdsito de las ratificaciones y a los modos
de facilitarlas”.

51 LA, 1538, “Documentos. Perd”, pags. 160-161.

52 LA, 1938, “Documentos. Perd”, pig. 162, También se designaron Asesores
Téenicos ad-honorem de la mencionada Comisisn a los ciudadanos doctares
Ramén CARMONA y Arturo USLAR PIETRI; y como Secretarios ad-hono-
rem a los ciudadanos doctores Luis Felipe URBANEJA y Pablo CELIS BRI-
CENO y a Luis Emilio GOMEZ RUIZ. El nombramiento fue comunicado el
veintinueve de septiembre de 1937 al Enviado Extraordinario y Ministro Ple-
nipotenciario en los Estados Unidos de América.
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En el mismo documento el Gobierno de Venezuela expuso
su acuerdo con los temas numerados dos y tres en el Capitulo
Segundo: y “en el deseo de dar caracter practico, en cuanto sea
posible, a la obra de la codificacién del Derecho Internacional
Americano”, sugirié un nuevo tema en el mismo Capitulo bajo
el siguiente titulo: “Posibilidad de integrar los principios de
Derecho Internacional ya codificado en tratados, convenios y de-
claraciones internacionales, y de crear un organismo perma-
nente para realizar esa integracidn”.

Por ultimo, el Gobierno venezolano propuso modificar el
numero tercero del Capitulo Tercero en el sentido siguiente:
“Creacién de un organismo para realizar la uniformidad del
derecho comercial y en cuanto sea posible la uniformidad del
derecho civil” (7).

14.—Con fecha dos de agosto de 1938, el Excelentisimo sefior
CARLOS CONCHA, Ministro de Relaciones Exteriores del Peru,
se dirigié por Circular a las diversas Republicas Americanas
para rogaries se hicieran representar en la Oclava Conferencia
Internacicnal Americana; y con tal motivo hizo los siguientes
comentarios:

“El vigoroso ritmo de nuestra wvida americana,
cada vez més intensa y rica en contenido, demanda
que los progresos alcanzados en el sentido de la orga-
nizacion de la paz se afirmen con la creacién de nue-
vos instrumentos de general utilidad, y que se renue-
ven aquellos viejos ideales que traducen nuestra in-
quebrantable adhesion a los postulados de justicia. De
ahi que la Agenda de la Octava Conferencia Interna-
cional Americana considere, a la vez que la necesidad
de garantizar el mantenimiento de una convivencia
pacifica continenial, el estudio de trascendentales cues-
tiones de caracter politico, juridico y econémico que la
hora actual planiea en términos urgenies, acaso an-
gustiosos... Tenemos también un elevado deber que
cumplir con todos los hombres ¥ todos los pueblos gue
viven mds allda de nuestras comunes fronteras. Re-
presentando a un continente que avizora el porvenir
libre de odios y antagonismos perturbadores y ajeno
a todo espiritu de daficsa emulacidn, el exhibirlo en
la plenitud de su unidad moral, es ofrecer a los de-

53 LA, 1938, “Documentos, Pery#”, pags, 164-166.
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mas un estimulo de sugeridora idealidad. Cuando la
concepcion americana de una sociedad internacional
fundada en el respeto a soberanias independientes e
iguales y en la devocién a impulsos superiores de
fraternidad, llegue a todas las almas, habrd derecho
a esperar dias mejores para la humanidad”s.

15.—El1 doctor ESTEBAN GIL BORGES, Ministro de Relacio-
nes Exteriores, en trece de septiembre de 1938 hizo saber la
aceptacién del Gobierno venezolano; y en esa oportunidad emi-
tio los siguientes conceptos:

“Tag circunstancias en que va a reunirse la Con-
ferencia le dan una inusitada importancia. Las crisis
que perturban la vida internacional contemporanea
hacen cada dia mas claro e imperativo el deber de
las naciones de Ameérica de reforzar los vinculos de
solidaridad, de dar mayor firmeza a la estructura ame-
ricana y més unidad y eficacia a su accién. La VIII
Conferencia que se reunird en Lima estd llamada a
realizar una obra de organizacién de las fuerzas poli-
ticas y economicas del Nuevo Mundo, a estrechar y
fortalecer los vinculos de solidaridad material y espi-
ritual y a perfeccionar el sistema de paz interameri-
cano y de seguridad continental. Animada por el ele-
vado espiritu de paz, de confraternidad y de coope-
racién que ha inspirado siempre su politica continen-
tal, Venezuela prestard su decidida colaboracién a la
obra trascendental que estd asignada por su progra-
ma a la VIII Conferencia’s®.

Poco tiempo después, el veintisiete de octubre de 1938, se
hizo el nombramiento de la Delegaciéon venezolana, compuesta
por los doctores DIOGENES ESCALANTE (Presidente), GUS-
TAVO HERRERA, CARACCIOLO PARRA LEON y ALFREDO
MACHADO HERNANDEZ (*°).

16.—FE1 doctor ESTEBAN GIL BORGES, en su caracter de
Ministro de Relaciones Exteriores, informé al Congreso de la

54 LA, 1939, Tomo II, “Documentos. Direccidn de Politica. Conferencias Inter-
americonas”, pigs. 49-b1.

55 LA, 1930, Tomo I, “Documentos. Direccién de Politica. Conferencias Inter-
americanas’, pigs. 49-b1.

56 LA, 1939, Tomo I, “Documentos. Direccién de Politica. Conferencias Inter-
americanas”, pag. 52. Igualmente fueron nombrades los docltores Eduardo
ARROYO LAMEDA y Luis Emilio GOMEZ RUIZ con el cardcter de Conse-
jero y Secretario, respectivamente; y los ciudadanos Anfonio DELIMA y I,
A. RAMIREZ GARCIA, en calidad de Agregados,

— —— — i - _
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Republica en su Memoria de fecha diecinueve de abril de 1939
acerca de la posicién venezolana ante los problemas discutidos
en la Octava Conferencia Internacional Americana; y al refe-
rirse al Tema Quinto, a saber, “Consideracion de las Reglas Re-
lativas a la Codificacion del Derecho Internacional en América”,
‘hizo los siguientes comentarios de caracter general:

“Hay dos maneras de codificar el derecho inter-
nacional: tedricamente y experimentalmente. Estas dos
maneras corresponden a dos tendencias que han de-
terminado dos escuelas de pensamiento en la codifi-
cacion del derecho infernacional: la tendencia meta-
fisica y jusnaturalistica y la tendencia histérica y posi-
tivista. Estas dos escuelas difieren por el método, por
la naturaleza del material que debe emplearse en la
construccidén y por la finalidad del trabajo de codifi-
cacion. El método de la escuela metafisica es deduc-
tivo, el de la escuela historica y positivista, inductivo;
los materiales que usa la escuela metafisica son los
elementos ideoldgicos elaborados por la eciencia; los
materiales que usa la escuela histérica y positivista
son los elementos de experiencia recogidos en la vida,
elaborados por la costumbre internacional; la finali-
dad de la codificacion, segtin la escuela metafisica, es
la construccion de normas universales, uniformes, inva-
riables o sujetas a un minimum de variacicnes; los
cédigos formulan las normas de lo que debe ser dere-
cho, las normas juridicas del porvenir; la escuela his-
torica y positiva concibe la codificacién como un
método para fijar el derecho existente, no las normas
que deben ser derecho, sino las normas gue actual-
mente son el derecho; no el derecho del futuro, sino
el derecho del presente”.

Este planteamento inicial hizo necesaria la siguiente adver-
tencia:

“Seria inttil prolijidad entrar en la discusién del
mérito cientifico y del valor préactico de estas dos
filosofias de la codificacién., Seria inutil observar que
la escuela metafisica tiene exclusivamente en mira
las férmulas ideales y toma poco en cuenta las reali-
dades; mira el porvenir, pero no considera ni incor-
pora los elementos vitales del presente; que su obra
tiene mas valor especulativo que practico. Seria inutil
también observar que la escuela histérica y positiva
tiene demasiado en cuenta el elemento de realidad y
es indiferente a los valores ideales; que tiene demasiado
en cuenta el derecho actual como el Unico organismo
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juridico viviente, cuando en realidad el derecho actual,
el gue se ha fijado definitivamente en normas, es un
derecho que ha principiade a morir, como principian a
morir los elementos vivientes en las lenguas cuanda
cristalizan en los léxicos o en las gramdticas™s?,

Seguidamente fue hecha por la Cancilleria una breve resena
historica de los trabajos realizados en el ambito americano; y
al efecto recordo:

“La labor de la codificacion del derecho interna-
cional preconizada por el Congreso de Panama en
1826 y por el Gobierno de Méxice en 1830, 1833 y 1840,
comenzada en los Congresos de 1848, 1858 y 1864;
organizada por la segunda, fercera, quinta, sexta y
séptima Conferencia Internacional Americana y por
la Conferencia Infteramericana de Consolidacion de
la Paz; gradualmente realizada en su aspecto cien-
tifico por érganos técnicos de la codificacion, como
la Junta de Jurisconsultos de Rio de Janeiro, el Co-
mité de Expertos ¥ el Instituto Americano de Derecho
Internacional, y concretada en férmulas de derecho
positive en los Tratados y Convenciones suscritos en
las Conferencias Generales ¥ en las Conferencias es-
peciales Panamericanas’ s,

Sin embargo, al sentir del Despacho de Relaciones Exterio-
res venezolano, “la tarea mas necesaria es la coordinacion de los
resultados de esa labor, y un método mas adecuado para prose-
guir realizandola en lo futuro”, En consecuencia, se refiere a
los Convenios concluidog en épocas anteriores; y al respecto
observa:

“Las Conferencias generales y las Conferencias
especiales panamericanas han desarrollads trabajos de
codificacion en casi todos los aspectos de lag rela~
ciones interamericanas. Aigunos de esos convenios han
sido rafificados; otros han sido ratificados s6lo por
un grupo de Estados; otros no han sido ratificados
por ninguno de los Estados signatarios. Cuando los
convenios han sido ratificados, este hecho demuestra
el undnime consenso de la opinién interamericana so-
bre los principios incorporados en dichos convenios y
ellos pueden considerarse como codificados. La rati-

57 LA, 1939, Tomo I, “Fxposicidn. Direccion de Politica. Conferencias Imterm
cionales, VIII Conferencia Internacional Americana’”, pégs. 44-45.

58 LA, 1939, Tomo I, “Exposicién, Direccién de Politica. Conferencias Interam
ricanas. VIII Conferencia Infernacional Americana”, pigs. 45-46.
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ficacion parcial demuestra que la materia es suscep-
tible de codificacion; pero que los principios deben
ser formulados de otra manera para obtener el una-
nime consentimiento de los Ggobilernos americanos. La
ausencia total de ratificacion demuestra que la ma-
teria no esta todavia en estado propicio para la codifi-
cacién y que se debe hacer un estudio ulterior de
las posibilidades de reducir a reglas codificables los
principios insinuados sin buen éxito”.

Por otra parte, la Cancilleria destaca la importancia de otras
consecuencias derivadas de las frecuentes reuniones de los Go-
biernos americanos; y sobre el particular hizo los siguientes
comentarios:

“Existen también resoluciones de las Conferencias
generales y de las Conferencias especiales que esta-
blecen cierto niumero de principios y de reglas para
regir las relaciones interamericanas. Juzgé el Minis-
terio que la Unidén Panamericana podria reunir todo
el material de las Conferencias Panamericanas gene-
rales v especiales que envuelva elementos de codifi-
cacién del derecho internacional publico y privado y
de legislacién uniforme, ¥ entregarlo a un drgano téc-
nico de codificacién (que en el caso concreto seria la
Junta de Expertos para la Codificacién del Derecho
Internacional, nombrada de conformidad con la Reso-
lucién de la Conferencia de Montevideo), el cual se
encargaria de clasificarlo metédicamente ¥ de entregar
todos sus elementos en forma de Cédigo de Derecho
Internacional. Este material no sblo seria clasificado ¥
ordenado, sino que cada férmula que se incluyera en
la compilacion deheria llevar una nota al pie o al
margen, que indicara la condicién de madurez de
dicha féormula para su codificacién en proyecto. Ague-
llos principios que hayan recibido la unanime ratifi-
cacion de los Estados signatarios se tendrian como ya
codificados y harian parte integrante del Codigo ame-
ricano de Derecho Internacional. En el caso de princi-
pios parcialmente ratificados, habria que hacer un
estudio de las causas y motivos que expliquen la
falta de ratificacién, y tal estudio podria conducir a
otra formula mas aceptable para los Estados disiden-
tes. Los principios no ratificados serian sometidos a
cuidadoso examen, a fin de averiguar si estan o no
adecuados para la codificacién”,
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El organismo técnico proyectado por el Despacho de Rela-

ciones Exteriores venezolano tendria, ademas, otros propdsitos.
En efecto:

“Una vez concluido este inventario de los prineci-
pios formulados por las Conferencias Internacionales
Americanas, que sean ya o que puedan llegar a ser
parte de la codificacién americana del Derecho In-
ternacional el érgano técnico deberia hacer una explo-
racién del campo de las relaciones interamericanas que
no han sido objeto de tentativas de codificacién por
parte de aquellas Conferencias. Serian examinados los
principios que falta por codificar y se presentaria a la
Unién Panamericana un informe téenico con expresion
de bases & proyecios para la codificacién de dichos
principios’so.

La Cancilleria venezolana sintetizé sus ideas sobre el par-

ticular en los términos siguientes:

“Fn resumen, la labor descrita exigiria del érgano
téenico el siguiente frabajo: 1. Compilacion metédica
de los prineipios ya codificados por la unanime ratifi-
cacién de los Estados signatarios de tratados o con-
venios en las Conferencias Panamericanas. 2. Com-
pilacién métodica de los principios que han sido par-
cialmente ratificados; investigacién de los motivos que
expliquen la falta de ratificacién para algunos Estados;
y como resultado de este estudio, nueva formulacion
de tales principios que los haga aceptables para todos
los Estados. 3 Respecto de los principios inseritos en
los tratados o convenios gue no han recibido ninguna
ratificacién, examinar si dichos principios son sus-
ceptibles de codificacién y la manera mas adecuada
para formularlos en reglas condificadas’so.

17.—Seguidamente la Cancilleria se refirié a la actitud venezo-
lana frente a los problemas de legislacion comparada y de legis-
laciéon uniforme en los términos siguientes:

3]
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“En cuanto a legislacién comparada y legislacién
uniforme, la materia en gue la uniformidad es una
necesidad més inmediata y que ofrece mas facilidades

LA, 1939, Tomo I, “Expesicién. Direecidn de Politica, Conferencias Interame-
ricanas. VIII Conferencia Intérnacional Americana”, pégs. 46-47.

1A, 1939, Tomo 1, “Faposicién. Direccién de Politica. Conferencins Interame-
ricanas. VIII Conferencia Internacional Americana”, pig. 47,
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para la unificacién, es el derecho comercial. Existen
en los paises americanos tres grupos de legislaciones
comerciales. El primer grupo estd compuesto de los
cédigos de Argentina, Paraguay y Uruguay. Aunque
menos moderno, el codigo del Brasil corresponde a
este sistema. En el segundo grupo pueden incluirse
la legislacion de Chile, Colombia y Guatemala. El Co-
digo del Ecuador, con pequefias variaciones de redac-
cion, corresponde a este sistema. El Cddigo de Vene-
zuela, con ciertas diferencias superficiales en materia
de corporaciones y de guiebra, también corresponde a
esta categoria. Aunque mucho mas antiguos, no por la
fecha de su promulgacién, pero si por el origen de
sus teorias, que datan del Cédigo francés de 1808, los
Cédigos de la Reptblica Dominicana y de Haiti pue-
den fambién clasificarse en este grupo. El fercer gru-
po es el de las legislaciones de Cuba, Costa Riea,
Honduras, México, Nicaragua, Panamég, Peru y El
Salvador, que tienen como fuente comun el Codigo de
Comercio espaniol de 1885761,

ciones Exteriores sugirié el siguiente método:

61

“El trabajo preparatorio de unificacién de las le-
gislaciones comerciales debe dividirse en cuatro eta-
pas: 1. Estudio comparativo de las legislaciones co-
rrespondientes a cada grupo. 2. Estudio comparativo
de los tres grupos de legislacion. 3. Estudio compa-
rativo de los sistemas legislativos de los tres grupos
y de la legislacién de los Estados Unidos. 4. Reco-
mendacién de un plan de legislacion comercial uni-
forme. El niimero 4 de este programa puede desa-
rrollarse gradualmente, principiando con las materias
en gue la uniformidad es una necesidad mas urgente.
Por ejemplo, compafilas y corporaciones, comercio
rmaritimo, guiebra, coniratos de transporte, lefras de
cambio, contratos mercantiles en general, actos de co-
mercio. Existe una casi perfecta uniformidad de reglas
¥ una gran analogia de principios en las legislaciones
pertenecientes a los grupos mencionados. Ademas,
cuando se comparan con la legislacidn de los Estados
Unidos en materia de corporaciones, derecho maritimo,
gseguros, conocimientos, etcétera, se encuentra una
fundamental semejanza en las teorias. Un estudio com-
parativo puede ofrecer amplia base de uniformidad

37

Hecha la anterior advertencia previa el Despacho de Rela-

LA, 19239, Tomo I, “Exposicién. Direecién de Politica. Conferencias Interna-
cionales. VIII Conferencia Intornacional Americana™, plg. 47.
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en la legislacién relativa a aquellas materias en que
la uniformidad de régimen es més deseable’?2,

18.—El examen de la materia referente a la “Consideracién de
las Reglas Relativas a la Codificacion del Derecho Internacional
Privado en América” impuso a la Cancilleria algunos comen-
tarios sobre la marcha de los trabajos ulteriores; y sobre el par-
ticular fue sostenido:

“En cuanto al método constructivo de la codifi-
cacidon en lo futuro, en lugar de suscribir tratados y
convenios que hagan inmediatamente obligatorias, des-
pués de su ratificacién, las reglas codificadas, se
inecorporarian en Declaraciones o tratados abiertos a
la firma, los prinecipios cuya adopcion recomiende la
Conferencias de los Estados Americanos como normas
de conducta internacional para su adopcién en la legis-
lacién interna que tenga relaciéon con el Derecho In-
ternacional. Durante los cinco anos que transcurren
enire las reuniones de las Conferencias Panamericanas
pasarian estas notas por la prueba de la experiencia.
Esta comprobacion experimental demostraria las cua-
lidades y los defectos de la obra y las modificaciones
convenientes para ajustarla a las realidades de la vida
internacional. Y asi, después de ese proceso, la proxi-
ma Conferencia tendria los elementos para una chra
de valor cientifica y de utilidad practica”.

Por ultimo, la Cancilleria venezolana sostuvo la procedencia
de las siguientes conclusiones respecto del Tema Quinto del
“Programa de la Octava Conferencia Internacional Americana”:

*“La experiencia ha demostrado que los procedi-
mientos y organismos actuales de codificacién no son
capaces de un trabajo intenso y continuo gue dé cohe-
siébn a la docirina de derecho internacional elaborada
por las Conferencias Interamericanas y los tratados
muliilaterales americanos. Es necesario crear ofros
métodos y aplicarlos. En ese sentido se comunicaron
instrucciones a la Delegacidén, para proponer la crea-
cién de una Comisién Técnica Permanente, organismo
que ha de ser mas académico gue politico. La reali-
zacion de este proyecto daria a la obra gran serenidad

62 LA, 1939, Tomo I, “Eaposicidn. Direceion de Politica. Conferencias Interna-

cionales, VIII Conferencia Imternacional Americana’, péags, 47-48.
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cientifica, perfeccién téenica y continuidad de reali-
zacién, La Universidad de Harvard tiene desde 1927
un grupo de eminentes especialistas que trabajan en
la Codificacion del Derecho Internacional. Grupos ana-
logos en las demés Universidades de América podrian
colaborar en esos trabajos, cuyos resultados podrian
ser ordenados y preparados, en forma de instrumentos
diplomaticos, por la Junta de Jurisconsultos de Rio
de Janeiro, para ser sometidos a la consideracién de
los Gobiernos™es,

39

19.—La Cancilleria informé también al Congreso de la Repu-
blica acerca de la actitud venezolana frente al Tema Sexto, a
saber, “Consideracion de Informes y Proyectos Formulados por
la Comisién de Expertos para la Codificacion del Derecho Inter-
nacional, sobre las siguientes materias:a) Reclamaciones pecu-
niarias. b) Nacionalidad. ¢) Inmunidad de navios del Estado”;
y al respecto hizo los comentarios siguientes:

“Sobre los temas (b) y (e) el criferio del Minis-
terio de Relaciones Exteriores y el de la Delegacién,
fue que los informes y proyectos formulados por la
Comisién de Expertos para Codificacién del Derecho
Internacional a que se refiere el Tema n® 6, debian
pasar, de acuerdo con las Rescluciones de las Con-
ferencias de Montevideo y de Buenos Aires, a los
Gobiernos de los paises americanos para luego ser
sometidos a la discusién y deliberacion de la Comi-
sion Internacional de Jurisconsultos’s,

20.—En relacion al Tema Séptimo del “Programa de la Octava
Conferencia Internacional Americana”, la Cancilleria hizo saber
al Congreso de la Republica:

63

G

“En cuanto a la nacionalidad de las personas ju-
ridicas, 12 opinién del Ministerio ¥y de la Delegacitn,
fue que en materia de companias extranjeras es mucho
mas importante el reconocimiento internacional de Ia
personalidad juridica de las compafiias y la regla-
mentacion de su actividad en paises extranjeros gue la
determinacién de su nacionalidad. Ademés: la nacio-
nalidad de las personas juridicas debe ser estudiada

LA, 1939, Tome I, “Exposicidn. Direceién de Politica, Conferencing Interna-
ctonales, VIII Conferencia Interamericana”, pég. 48,
LA, 1939, Tomo I, “Fuxposicien. Direccion de Politica. Conferencias Inlerna-
cionales. VIII Conferencia Internacionel Americana”, pig. 49,
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en conexién con la nacionalidad de las personas fisicas,
sabre la cual se preparan informes y proyectos en la
actualidad. El reconocimiento internacional que la per-
sonalidad juridica de las compaiias anonimas y la
reglamentacién de su actividad en paises extranjeros,
fueron materia de un Protocolo gue gueddé abierto a la
firma de los Estados Americanos en la Unién Paname-
ricana. El 25 de junioc de 1936 Venezuela firmdé ese
Protocolo, que ya ha sido ratificado™ss.

21.—Respecto del Tema Décimo Tercero, “Designaciéon de una
Comisidon de Jurisconsultos para Estudiar y Organizar un Plan
para la Uniformidad del Derecho Comercial Yy, en cuanto sea
posible, del Derecho Ciwil”, la Cancilleria sostuvo la validez de
los siguientes conceptos:

i)

(1

“El trabajo por la uniformidad, gue es util, de-
seable y posible, en el derecho comercial, no lo es en
el derecho civil. Los principios y las reglas del derecho
comercial, por la naturaleza de los intereses que pro-
tegen, fueron en su origen y Se aproximan en su des-
envolvimiento, a la universalidad. Las relaciones civiles
son esencialmente locales. Fuera de aquellas esenciales
e inherentes a la personalidad humana, el derecho
civil es nacional, y a medida que la nacionalidad cre-
ce, se precisa la fisonomia nacional de ese derecho.
No obstante esas consideraciones, la Delegacién no
propuso objecién a la creacion de la Junta de Juris-
consultos, propuesta en este tema del programa, te-
niendo en cuenta que la organizacién vy el funciona-
miento de esa entidad no ocasione gastos que por el
momento no justificaria la utilidad de sus servicios”es.

LA, 1939, Tomo I, “Expoesicién. Direccidon de Politica. Conferencias Interna
cionoles. VIII Conferencin Internacional Americana’, pégs. 52-b3.

LA, 1939, Tomo 1, “Exposicién. Direccion de Politica. Conferencias Interame
ricanas. VIII Confevencia Internacional Americone”, pag. Ti. Bl Ministr
de Relaciones Exteriores, doctor Esteban GIL BORGES, informé al Congres
en 1940: “El Gobierno de Venezuela designd al doctor Eduarde ARROY
LAMEDA, Consejero de la Legacién de Venezuela en la Repiiblica del Per
para formar parte de la némina de Jurisconsultos prevista en la Resoluci¢
VII de la Octava Conferencia Internacional Americana, En el sorteo real
zado por el Rectorade de la Universidad de San Marcos, de Lima, el canc
dato venezolano salié electo como miembro de la mencionada Comisién. ]
Comisién queddé integrada, ademis, por los sefiores doctores Manuel Augus
OLAECHEA, del Perd, y Wesley ALBA STURGES, de los Estados Unid
de América” (LA, 1840, Tomo I, “Ewposicidn. Direccion de Palitica. Secci
de Relaciones Interamericanas. La Unién Panamericane y la Conferencia
Lima”, pag. XXXVI).
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22.—De acuerdo con la convocatoria, la Octava Conferencia
Internacional Americana se instald en Lima el nueve de diciem-
bre de 1938 y al concluir sus actividades, dieciocho dias des-
pués, habia adoptado ciento doce Declaraciones Resoluciones y
Recomendaciones (°7).

Correspondié a la Segunda Comisién el estudio de los temas
sobre Derecho Internacional, bajo la Presidencia del doctor RO-
BERTO URDANETA ARBELAEZ (Colombia), quien estuvo
acompanado por el doctor JOSE PEDRO VARELA (Uruguay)
en la Vicepresidencia: fue sentimiento general de sus integran-
tes calificar como defectuoso el sistema utilizado con anteriori-
dad, pues “era innecesariamente complicado y obstruia, en vez
de facilitar, la obra de la codificacién”; y al mismo tiempo se
recordé la “falta de coordinacién entre las diferentes entidades
codificadoras”.

La Resolucién XVII sobre “Métodos para la Codificacién del
Derecho Internacional” pretendié superar las inconveniencias
de épocas anteriores; y estuvo precedida de los siguientes con-
siderandos:

“Que el sistema actualmente vigente para la Co-
dificacién gradual v progresiva del Derecho Interna-
cional en este Continente, necesita ser modificado con
vistas a la obtencién de resultados précticos efectivos,
Que para ese fin es imprescindible coordinar la aceién
de los organismos encargados de esa tarea y definirles
precisamente sus atribuciones, y, Que debiendo esa
obra de codificacién ser realizada por juristas espe-
cializados, conviene darle por tltima etapa la Comi-
sion o Conferencia Internacional de Jurisconsultos
Americanos”ss,

67 Varios de los temas del Programa de la Octava Conferencia Internacional
Americana habfan sido sometidos previamente a la Comisidn de Ezpertos
pare lo Codificacién del Derecho Internaecional: fueron objeto de estudio en
su primera sesion celebrada en Washington del cinco al diccinueve de abril
de 1397 (véase antes el nlimero 7 de este trabajo) v en otra que tuvo lugar
en Lima el veintinueve de noviembre de 1938, con la asistencia de los docto-
res Afranio de MELLO FRANCO, del Brasil (Presidente): Alberto CRU-
CHAGA OSSA, de Chile; Luis ANDERSON MORUA, de Costa Rica, y Edwin
M. BORCHARD, de los Estados Unidos de América. El doctor Alberto
ULLOA, del Perti, fue invitado a participar como miembro honorario, y el
doctor Hildebrando ACCIOLY, del Brasil, asistié a algunas de las dltimas
sesiones. (LA, 1939, Tomo I, “Exposicién, Direccién de Politica. Conferencias
Interamericanas. VIII Conferencia Internacional Americana”, pég. 98).

8 “Conferencias Internacionales Americanas. Primer Suplemento, 1938-1942”,
Washington, 1943, pig. 34.
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En tal virtud fue dispuesto:

“l? La Codificacion del Derecho Internacional
sera hecha gradual y progresivamente, por medio de los
organismos existentes, a saber: a) Las Comisiones
Nacionales en cada pais americano; b) Las tres Comi-
siones Permanentes, establecidas, respectivamente, en
Rio de Janeiro, Montevideo y La Habana, ¢) La Comi-
sion de Expertos de Washington, d) La Comisién In-
ternacional de Jurisconsultos Americanos que en ade-
lante se denominara Conferencia Internacional de Ju-
risconsultos Americanos”.

La codificacién podria ser iniciada por las Comisiones Per-
manentes, las Comisiones Nacionales, los Gobiernos americanos
o la Comisién de Expertos, correspondiendo a esta tltima el
trabajo de coordinacién de las diversas iniciativas.

Las Comisiones Nacionales deberian ser nombradas por los
Gobiernos Americanos tomando en cuenta “las sugestiones de
las organizaciones docentes o de juristas de los paises en que
se constituyen” segiin los términos categéricos de la Resolucion
XVIII (*), con la finalidad de realizar estudios doctrinales y de
servir de érganos consultivos.

Las Comisiones Permanentes estaban previstas para realizar
las consultas a los Gobiernos sobre los diversos temas objeto de
estudio y para trasmitir sus respuestas, una vez coordinadas,
al Comité de Expertos de Washington por intermedio de la
Union Panamericana (7).

La Comisién de Expertos, por su parte, debia examinar los
materiales recibidos y elaborar los proyectos pertinentes a los
fines de remitirlos a los Gobiernos americanos también por con-
ducto de la Unién Panamericana (™). Por tltimo, los Proyectos
elaborados por la Comisién de Expertos serian objeto de examen
por la Conferencia Internacional de Jurisconsultos Americanos,

60 “Primer Suplemento .”, op. cit., pdg. 36.

70 De acuerdo con el nmero cuarto de la Resolucién XVII, “Las Comisiones
Permanentes se compondran, cada una, de tantos miembros cuantos el Go-
bierno del Pais de su sede juzgue necesarios; pero, de esos miembros seis
serdn designados por los Gobiernos de los restantes pafses americanos de
manera que en las tres Comisiones queden representadas todas las Reptibli-
cas Americanas” (“Primer Suplemento .", phgs. 34-35).

71 El nimero de miembros de la Comisién de Expertos fue elevado a nueve con-
forme al ntmero Sexto de la Resolucién XVII.
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con la finalidad de revisarlos, coordinarlos, aprobarlos, modifi-
carlos o rechazarlos ().

En los términos anteriores la Resolucién XVII impuso
varias reformas al procedimiento aprobado para la Codificacion
del Derecho Internacional en la Séptima Conferencia Interna-
cional Americana y en la Conferencia Interamericana de Con-
solidacién de la Paz de Buenos Aires; y dos de esos cambios
requirieron inmediata atencién del Consejo Directivo de la
Union Panamericana.

En efecto, por cuanto el nimero de miembros de la Comi-
sion de Expertos habia sido elevado de seis a nueve, el nom-
bramiento de los nuevos integrantes fue considerado el primero
de marzo de 1939, cuando se resolvid pedir las listas correspon-
dientes a los Gobiernos Americanos: una vez cumplido este
tramite, en primero de noviembre de 1939, fueron electos los
doctores ALBERTO ULLOA del Peru y RAIMUNDO RIVAS
de Colombia (™).

El Consejo Directivo de la Unién Panamericana también se
ocup6 el primero de marzo de 1939 de la escogencia de los miem-
bros no nacionales de las Comisiones Permanentes; y luego de
aprobarse el procedimiento respectivo, el resultado fue como
sigue: a) Comisién de Rio de Janeiro: Bolivia, Ecuador, Vene-
zuela, Honduras, Republica Dominicana y Republica Argentina;
b) Comizidn de Montevideo: Haiti, Paraguay, Nicaragua, Co-
lombia, Panama y Guatemala; v ¢) Comision de La Habana:

72 De acuarde con el ndmero undéeima de la Resolueidn XVII, “La Conferencia
Internacional de Jurisconsultos Americanos estard compuesta de Delegados
Plenipotenciarios Juristas, nombrados por los Gobiernos Americanos. Cada
Gobierno tendrd la facultad de nombrar hasta dos Delegados para cada reu-
nién ¥ los Asesores que juzgue conveniente; pero cada Delegacién sélo ten-
drd derecho a un voto™.

73 LA, 1940, Tomo I, “Documentos. Direccidn de Politica. Seccion de Relactones
Interamericanas. La Unién Panamericana y la Conferencio de Lima, pags.
176-178, 182, De esta manera la Comisién de Expertos queds integrada asi:
Afranio de MELLO FRANCO (Brasil); Alberto CRUCHAGA 0OSSA (Chile);
Carlos SAAVEDRA LAMAS (Argentina); Luis ANDERSON MORUA (Cos-
ta Rica); Eduardo SUAREZ (México); J. Reuben CLARK (Estados Uni-
dos de América); Edwin M. BORCHARD (Estados Unides de América); Al-
berto ULLOA (Peri) y Raimundo RIVAS (Colombia). (ID., pig. 168). En
ocho de marze de 1939 Venezuela habia presentado como candidatos a los
doctores Didgenes ESCALANTE, F. ARROYO PAREJO, Gustave HERRE-
RA, Juan José MENDOZA y Simén PLANAS SUAREZ (ID., pags. 179-180).
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y El Salvador (™).

23.—La Octava Conferencia Internacional Americana también
hizo pronunciamientos expresos acerca de los problemas plan-

teados por la nacionalidad de las personas.

En primer término aprobé la Resolucion XXX, bajo el rubro
“El Problema de la Nacionalidad de las Personas Juridicas”,

sobre la base de los Considerandos siguienfes:

“Que respecto del problema juridico de la nacio-
nalidad de las personas juridicas existen sistemas
divergentes, y que la importancia de esta cuestién y
sus consecuencias practicas en la vida de relacion de
los Estados exigen procurar la armonia de los princi-
pios juridicos que la resuelvan; y, Que el proyecto
presentade por la Delegacion del Perti constituye muy
importante aporte en esta compleja materia”.

En tal virtud fue resuelto:

“Enviar el Proyecto de la Delegacion del Pera
sobre nacionalidad de las personas juridicas al estudio
de la Comisién Permanente de Jurisconsulios de Mon-
tevideo’7s,

En segundo lugar, la Resolucién XXXII, titulada “Informe

sobre Nacionalidad”, dispuso:

T4

T8

“1? Recomendar a lag Comisiones nacionales de
codificacion del Derecho Internacional de cada uno de
los Estados americanos gue suministren a la Comision
de Expertos antecedentes y dictamenes sobre todos los
puntos indicados en el citado informe. 2° Enviar el
texto del referido informe a los Gobiernos americanos
a fin de que sea pasado a las Comisiones Nacionales

LA, 1940, Tomo I, “Documentos. Direceién de Politica. Seccidn de Relacione
Interamericanas. La Unidn Panamericana y [o Conferencia de Lima”, pig
176-178. Venezuela designé al doctor Santiagp KEY AYALA para represer
tarla en la Comisién de Rio de Janeiro, ¥ por renuncia de éste, en wveintiocl
ds diciembre de 1939 fue nombrado el doctor Gustave HERRERA (I
phag. 183),
“Primer Suplemento...”, Op. cit.,, pdg. 45, En la "Exposicidn Preliminar”

la Memoria presentada por la Cancilleria venezolana al Congreso de la R
ptblica, de fecha diecinueve de abril de 1939, se indiea también como ul
de los motivos de la Resolucidn XXX, 1a “falta de tiempo para estudiarla (
materia) detenidamente” (LA, 19239, Tomo I, “Exposicién Prelimina:
pég. 111).
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respectivas. 3?2 Recomendar a los Gobiernos que se sir-
van excitar el celo de lag comisiones nacionales de
codificacién para que absuelvan, lo més pronto posible,
la encuesta, en materia de nacionalidad, de la Comisién
de Expertos, y que faciliten a dichas Comisiones los
documentos que puedan necesitar para su trabajo’7e,

45

24, —La Octava Conierencia Internacional Americana se ocupé
ademaés del Derecho Uniforme; y dentro de esta directriz corres-
ponde mencionar: las Resoluciones XXXIX y XL sobre “Pro-
piedad Intelectual Interamericana” y “Universalizacion de la
Propiedad Intelectual”™; la “Resolucion XLIII relativa al Arbi-
traje Comercial”™®; y en particular la Resolucion VII, titulada
“Uniformidad de los Derechos Comercial y Civil”, precedida de
los siguientes Considerandos:

“Que es aspiracién americana propender a la uni-
ficacidon de las normas positivas del Derechoe Privado
en el Continente, bajo la forma codificada. Que ante
las dificultades que ofrece el cumplimiento integral
de esta aspiracién, cabe encarar con criterio préactico
la posibilidad de unificar por lo menos alguna parte
de las legislaciones civil ¥ mercantil de los diferentes
paises americanos, Que constituyendo el Derecho Civil
¥y el Comercial dos ramas del derecho privado, conviene
encomendar las labores de uniformacién de uno y otro
a un organismo Unico, para asegurar la unidad de
plan y la indispensable correlacién entre las partes
del conjunto. Que la indole especial de la materia
aconseja establecer un Organo de unificacién mas sim-
ple ¥ mas auténomo que los organismos panameri-
canos de codificacién ya establecidos, sin perjuicio de
hacer a éstos intervenir en una etapa posterior de
los trabajos y que también es aconsejable la interven-
cion de institutos técnicos de los diversos paises, ¥ Que
en los trabajos de unificacién dehen estar representa-
dos los dos grandes sistemas juridicos de América, el
sajén y el latino”7e.

6

77
78
9

“Primer Suplemento

", Op. cit, pAgs. 46-47. El Predmbulo de la Resolu-
cton XX AT decin asi: “Visto el informe presentade por la Comisién de Exper-
tos para la Codificacién del Derecho Internacional, con fecha 2 de diciembre
de 1938, acerca del tema “Nacionalidad”, y acogiendo en todas sus partes
las conclusiones de dicho informe, la Octava Conferencia Internacional Ame-
ricana Resuelve...".

“Primer Suplemento...”, op. cit., pigs. 51-53.
“Primer Suplemento.. ", op. cit., pigs. 55-56.
“Primer Suplemento...”, op. cit., pag. 24.
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25.—Los graves acontecimientos occurridos en Europa a finales
del verano de 1939 tuvieron amplia repercusién en el mundo
americano y justificaron el inmediato funcionamiento del sis-
tema de seguridad continental, concebido en la Conferencia
Interamericana de Consolidacion de la Paz y reafirmado en la
Octava Conferencia Internacional Americana.

En efecto, del veintitrés de septiembre al tres de octubre
de 1939 tuvo lugar en Panama la “Primera Reunién de Consulta
entre los Ministros de Relaciones Exteriores de las Republicas
Americanas”, con el inmediato objetivo de hacer frente comun
a los inquietantes acontecimientos europeos®; y la exitosa
“blitzrieg” alemana, con el rendimiento de Noruega, Dinamarca,
Holanda, Luxemburgo, Bélgica y Francia, explica la anticipada
convocatoria de la “Segunda Reunién de Consulta entre los Mi-
nistros de Relaciones Exteriores de las Republicas Americanas”,
celebrada en La Habana entre el veintiuno y el treinta de julio
de 1940%.

En esta nueva oportunidad, la atencién de los Cancilleres
estuvo encauzada hacia la seguridad continental; y es digna de
particular recordatorio la Resolucion XI, sobre “Codificacion del
Derecho Internacional”, que dispuso:

“Pritmero: Recomendar a los Gobiernos de las
Republicas Americanas que tomen las medidas ne-
cesarias para dar cumplimiento a las Resoluciones
aprobadas por la Octava Conferencia Internacional
Americana relativas a la codificacion del Derecho In-
ternacional y del perfeccionamiento y coordinacion de
los instrumentos interamericanos de paz. Segundo:
Urgir a los varios organismos encargados del estudio
de las materias a que se refieren las resoluciones men-
cionadas, que presenten tan pronto como les sea posi-
ble, las recomendaciones ¥y observaciones correspon-

80 La Representacién de Venezuela estuve a cargo de los doetores Santiago
KEY AYALA y Mario BRICENO IRAGORRI; ¥y como Secretarios actuaron
el sefior Deifin Enrique PAEZ y el doctor Vietor Manuel RIVAS (LA, 1940,
Torao 1, “Documentos, Direccidn de Politica. El Conflicto Europeo y las Na-
ciones Americanas”, pégs. 47-90),

81 Venezuela estuvo representada por los doctores Didgenes ESCALANTE, José
Santiago RODRIGUEZ y Gustavo HERRERA, segiin consta de nombramiento
hecho el veintiuno de junio de 1940; y en la misma oportunidad fueron de-
sighades Eduarde PLAZA y Hermann ETTEDGUI LANDARLTA, como Secre-
tario y Escribiente de la Delegacién (LA, 1941, Tomo 1, "Docwmentos. Di-
reccidn de Politica, pdg. 5). Posteriormente el doctor Eduardo PLAZA reco-
gi6 sus experiencias en su tesis de grade bajo el dwlo: “La Contribucion de
Venezuala al Panamericanismo durante el periodo 1939-1943”, Caracas, 1945,
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dientes de modo que el Consejo Directivo de la Unién
Panamericana pueda convocar, dentro de los proximos
dos afios, la reunién de la Conferencia Internacional
de Jurisconsultos Americanos. Tercero: Solicitar a la
Unién Panamericana que transmita la presente reso-
lucién a los Gobiernos miembros de la misma, junto
con un Informe sobre el estado actual de los trabajos
previstos en dichas Resoluciones de la Octava Con-
ferencia’s2,

26.—La Resolucion XXVI de la Tercera Reunién de Consulta
de los Cancilleres Americanos, celebrada en el Palacio de Tira-
dentes en Rio de Janeiro del quince al veintiocho de enero de
1942, decidié transformar el Comité Interamericano de Neutra-
lidad®®, en un “Comité Juridico Interamericano”, con sede en

B2

&3

LA, 1941, Tomo I, “Documentos. Direccién de Politica”, pags. 65-66, La Reso-
lucion XI estuvo precedida de los siguientes Considerandos: “1° Que la Octa-
va Conferencia Internacional Americana aprobé varias Resoluciones con el
propésito de coordinar, intensificar y acoplar la labor de codificacidn del De-
recho Internacional en América; 2* Que la misma Conferencia también adoptd
otras resoluciones sobre la coordinacién y perfeccionamiento de los instru-
mentos inferamericanos de paz; 8° Que de acuerdo con las tradiciones histd-
ricas y las mas profundas convicciones de los pueblos americanos, es urgente
en el momento actual en que las bases del Derecho y de las relaciones pacifi-
cas entre los pueblos son objeto de graves ataques, gue las naciones ameri-
canas reafirmen una vez méds su apoyo efectivo de los principios del Derecho
Internacional y del arreglo pacifico de las dificultades internacionales y que
demuestren su decidido propdsite de trabajar por el mantenimiento y pre-
servaciéon de los mismos”.

A propuesta de los Representantes de Venezuela, doctores Santiago KEY-
AYALA y Mario BRICENO IRAGORRY, la Primera Reunién de Consulta de
los Ministros de Relaciones Exteriores de los Paises Americanos, realizada
en Panamd del veinlitrés de septiembre al ires de octubre de 1939, habia
aprobado en la Rescolucién VI sobre “Decluracién Genesral de Neutvalidad de
las Repiblicas Americanas” un pardgrafe distinguido con el ntimero Quinto
en los términos siguientes: “Con el fin de estudiar y formular recomenda-
ciones respecto a los problemas de neutralidad, de acuerdo con lo que acon-
sejen la experiencia y el desarrolio de los acontecimientos, se establecers,
mientras dure la guerra europea, un Comité Interamericano de Neutralidad,
formado por siete expertos en Derecho Internacional, que serdn designados
por el Consejo Directivo de la Unién Panamericana antes del 1° de noviem-
bre del afio 1939”. En cumplimiento de la anterior Resolucién, el Consejo
Directive de la Unién Panamericana, en primero de noviembre de 1939,
acordé solicitar de los Gobiernos de los Paises entonces representados en el
Comité de Expertos para la Codificacién del Derecho Internacional, a saber,
Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica, Estados Unidos de América y México,
que designaran eada uno un miembro para integrar la Comisién Interameri-
cana de Neutralidad. En la misma fecha se eligiéd a Venezuela, por unani-
midad, para que designara un experto suyo como séptimo miembro, ¥ tam-
bién fue escogida Rio de Janeiro como sede de las deliberaciones. De esta
manera, el “Comité Interamericane de Neutralidad” quedé constituido inicial-
mente por los sefiores doctor Luis PODESTA COSTA (Argentina), Afranio
de MELLO FRANCO (Brasil), Alejandro AGUILAR MACHADO (Costa
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Rio de Janeiro aun cuando podria reunirse temporalmente en
otros lugares del Continente; y bajo el nimero Sexto le fueron
atribuidas dentro de sus funciones especificas:

“a)  Estudiar, de acuerdo con lo que aconseja la
experiencia y el desarrollo de los acontecimientos, los
problemas juridicos gue la guerra mundial cree a las
Republicas Americanas, y los que le sean sometidos
de acuerdo con las Resoluciones aprobadas en las
Reuniones de Consulta o en las Conferencias Paname-
ricanas; ... d) Desarrollar y coordinar las labores de
codificacién del Derecho Internacional, sin perjuicio
de la competencia de los organismos existentes.. .84,

27.—El Comité Juridico Interamericano sélo pudo dar comienzo
a sus tareas en el mes de mayo de 1942 con cinco de sus Dele-
gados, los doctores AFRANIO DE MELLO FRANCO (Brasil),
quien lo presidia, FELIX NIETO DEL RIO (Chile), CHARLES
G. FENWICK (Estados Unidos de América), PABLO CAMPOS
ORTIZ (México) y CARLOS EDUARDO STOLK (Venezuela)®s;
pero posteriormente sus labores se vieron interrumpidas por
falta de quorum debido a la ausencia de los Representantes de
Argentina, Chile y Costa Rica.

Ante esta indefinida situacién, la Cancilleria venezolana,
a través de la Embajada en Washington, inici6 gestiones en
mayo de 1943 para normalizar el funcionamiento del Comité
Juridico Interamericano; y en quince de diciembre de 1943 el
Consejo Directivo de la Unién Panamericana aprobé la reco-
mendacién de modificar sus pautas organizativas, segin las cua-
les debia funcionar “con un minimo de cinco miembros pre-
sentes en las reuniones”, a fin de que pudiera hacerlo con la
asistencia sélo de cuatro y adoptar conclusiones con el voto
favorable de igual numero de miembros®e.

Rica), Mariano FONTECILIA (Chile), Charles G. FENWICK (Estados Uni-
dos de América), Licenciado Roberto CORDOVA (México) y Gustave HERRIE-
RA (Venezuela); y se reunié por primera vez el quince de enero de 1940
(LA, 1940, Tomo I, “Introduccidn’, Letras N-N; “Erposicidn”, pags. XVII-
XVIIL; “Documentos. Direccidn de Politica. Bl Conflicto Europeo y las Na-
ciones Americanas”, pag. T2. LA, 1949 Tomo II, “Apéndice. Ezxposicidn',
pégs. V-VI; “Docwmentos. Direceién de Politica. Seceidn de Relaciones Imter-
aemericanas. Comision Interamericana de Neutralidad”, pégs. 95-115).

8¢  “Primer Suplemento .7, op. cit., pigs. 206-207.

85 LA, 1943, “Exposicién’, pags, LXXIIIL

88 LA, 1943, “Expoesicion”, pdg. LVII. “El punto de vista de los Gobiernos fue
solicitado en la inteligencia de que en el caso de aquellos gque no lo hubieren
enviado para el 15 de abril de 1944, se consideraria que no tenfan objeciones
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No obstante, las dificultades continuaron a lo largo del afio
de 1944, pues las actividades oficiales del Comité Juridico Inter-
americano se vieron interrumpidas con frecuencia por falta del
quorwm necesario para su funcionamiento regular. Sin embargo,
su labor fue fecunda gracias a los esfuerzos previos de los Re-
presentantes de Brasil, Estados Unidos de América, México y
Venezuela, quienes en diversas reuniones informales habian
preparado un amplio programa de trabajos®’; y sus recomenda-
ciones del diecisiete de octubre de 1944 estuvieron precedidas de
los siguientes considerandos:

“2. Que el Comité Juridico, al proseguir sus es-
tudios conexos con la obra de codificacién del Dere-
cho Internacional Publico, encuentra que existen nu-
merosas Comisiones empefiadas en ella, que la organi-
zacion de estas Comisiones no es apropiada a un trabajo
eficiente, ¥ que las funciones de las diversas Comisiones
se sobreponen y duplican; 3. Que el Comité Juridico
abriga la conviccién de que la codificacién sélo puede
continuarse, con buen éxito, si se establece una Comi-
sién central de caracter permanente, capaz de consa-
grar todo su tiempo a la obra e infundir unidad a las
actividades de los diversos organismos empefiados en
la codificacién; 4. Que la importancia de la codifi-
cacién requiere que se realice un progreso mas rapido
del que hasta ahora ha sido posible por medio del
mecanismo y métodos contemplados en las recientes
conferencias y reuniones consutlivas”.

En tal virtud, el Comité Juridico Interamericano recomenddé:

“I—La obra principal de la codificacién debe ser
confiada a un reducido comité de peritos, aqui deno-
minado Comité Interamericano de Codificacién, que
actiie como organismo centiral para la coordinaciéon de
las labores de los diversos organismos publicos y pri-
vados, directa o indireciamente empefados en dicho

gue formular ¥y que por lo tanto aprobaban esa modificacién., Después de
algunos aplazamientos y en vista de la aceptacién expresa o técita de la ma-
voria de los Gobiernps, el Consejo Directivo consideré en su sesién del 4 de
octubre del mismo afio, que la modificacién habia sido aprobada” (LA, 1945,
“Exzposicion’, pig. XLV).

87 LA, 1944, “Exposicion”, pag. LIX, La Cancilleria igualmente informé al Con-
greso de la Repiiblica sobre este particular: “En dicho programa de traba-
jos se incluye el proyecto de Codificacién del Derecho Internacional de acuer-
do con la Resclucién XXVI de la Tercera Reunién de Consulta que atribuye
al Comité la facultad de desenvolver y coordinar los trabajos sobre dicha
materia”.
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trabajo; II.—El Comité Interamericano de Codifica-
ciéon a que se refiere el nimero I, puede ser el actual
Comité de Expertos para la Codificacién del Derecho
Internacional, reorganizado en forma de que quede en
aptitud de emprender las nuevas funciones que se le
confian; o puede ser el actual Comité Juridico Inter-
americano, con un personal técnico ampliado; o puede
ser un nuevo Comité distinto de los dos antes men-
cionados”.

El Comité Juridico Interamericano también recomendé se
atribuyeran al nuevo organismo las siguientes funciones espe-
cificas:

*a) Actuar como o6rgano de comunicacién con los
Gobiernos americanos, con la Oficina Juridica de la
Unidén Panamericana, con los diversos organismos de
codificacién que los Gobiernos americanos tienen ya
establecidos y con los grupos privados que se ocupan
en la obra de codificacién; b) Realizar trabajos de
investigacién en el campo de la codificacion; ¢) Pre-
parar proyectos para la consideracion de los Gobier-
nos americanos y para su examen por otros organis-
mos de codificacién; asi como preparar proyectos revi-
sados sobre la base de las respuestas y de los proyec-
tos recibidos; d) Recomendar a los Gobiernos ameri-
canos que la Conferencia Internacional de Juriscon-
sultos Americanos se retina para decidir acerca de los
proyectos que el Comité de Codificacién estime ya
aptos para su aprobacién final”.

28.—El anterior Informe de diecisiete de octubre de 1944 del
Comité Juridico Interamericano fue objeto de examen en la
Conferencia Interamericana sobre Problemas de la Guerra y de
la Paz, que tuvo lugar en Ciudad de México del veintiuno de
febrero al ocho de marzo de 1945; y la Resolucién XXV sobre
“Reorganizacion de los Organismos de Codificacién del Dere-
cho Internacional Piblico” dispuso sobre la materia:

“l.—Recomendar a los gobiernos americanos que
den su aprobacién, por conducto de la Unién Paname-
ricana, a las recomendaciones e informes emitidos por
el Comité Juridico Interamericano. 2. — Que obtenido el
acuerdo de los gobiernos, la Unién Panamericana con-
fie al Comité Juridico Interamericano las funciones de
Organismo Central de Codificacién del Derecho Inter-
nacional Piublico. 3. — Que al efecto la Unién Pan-
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americana, por intermedio de su oficina juridica, pro-
porecione al Comité Juridico Interamericano todas las
facilidades necesarias para la realizacion de su come-
tido’'ss,

El requisito de la previa aprobacidn por los Gobiernos Ame-

ricanos de la Resolucién XXV nunca llegé a cumplirse, y por
este motivo el Comité Juridico Interamericano se abstuvo de
iniciar formalmente tarea alguna de codificacién: sin embargo,
realizo diversos trabajos de particular interés en el campo del
Derecho Internacional Publico, que servirian de base a desen-
volvimientos posteriores.

29.—La Conferencia Interamericana sobre Problemas de la
Guerra y de la Paz también aprobd la Resolucion IX tendiente
a la “Reorganizacion, Consolidacion y Fortalecimiento del Sis-
tema Interamericano”, sobre la base de los siguientes Consi-
derandos:

88

“Que el sistema interamericano y los principios,
instrumentos, organismos y procedimientos que le dan
substancia, constituyen la manifestacion viva de la
determinacién de las Reptiblicas soberanas de América
de actuar unidas para el logro de sus propodsitos comu-
nes en el mantenimiento de la paz, la seguridad y el
fomento del bienestar de sus pueblos; Que el sistema
interamericano se inspira y tiradicionalmente se ha
inspirade en un profundo sentimiento de cooperacion
universal; Que el sistema interamericano, como ex-
presion de los ideales, las necesidades y la voluntad
comunes de la colectividad de las Republicas Ame-
ricanas, debe mejorarse y fortalecerse atin maés ahora
para realizar el ajuste y la solucién de los problemas
interamericanos; Que el sistema interamericano debe,
ademaés, mantener las mas amplias relaciones con el
organismo internacional general propuesto y asumir

LA, 1945, “Apéndice. Documentos. Direccidn de Politica Internmacional. Con-
ferencia Interamericane sobre Problemas de la Guerra y de la Paz”, pags. 93-
05, El primer Considerando de la Resolucién XXV transeribis el Informe del
diecisiete de octubre de 1944 del Comité Juridico Interamericano; y también
fue dicho para justificar la Resolucion XXV: “Que la obra de codificacién
del Derecho Internacional Piblico, se ve retardada por los defectos orgéni-
cos del sistema establecido, segiin lo sefiala el Comité Juridico Interameri-
cano en el Informe anexo a las recomendaciones de 17 de octubre de 1944;
Que la Codificacién del Derecho Internacional Piblico constituye una anti-
gua aspiracién de los Estados americanos, habiéndose realizado ya algunos
progresos, que no guardan proporcién con los que se han aleanzado en la
codificacidn del Derecho Internacional Privado”.
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las responsabilidades pertinentes en armonia con los '
principios y propésitos de dicho organismo interna-
cional general”,

En consecuencia, fue resuelto:

*“1° Las Conferencias Internacionales America-
nas se celebraran ordinariamente cada cuatro afios y
serdn el érgano interamericano que se encargue de
formular la politica general interamericana y de de-
terminar la estructura y las funciones de los instru-
mentos y organismos interamericanos. La préxima
Conferencia se reunird en Bogotd en 1946"s,

De igual modo se dispuso expresamente, bajo el niimero
sexto, mantener en “funciones los siguientes organismos crea-
dos por las Reuniones de Consulta entre los Ministros de Rela-
ciones Exteriores: el Comité Juridico Interamericano, el Comité
Consultivo de Emergencia para la Defensa Politica y la Junta
Interamericana de Defensa”; y se encomendé “al Consejo Di-
rectivo de la Unién Panamericana de preparar, a partir del .
1° de mayo de 1945 y asesorandose de todos aquellos organismos
panamericanos que estime conveniente un anteproyecto de pacto
constitutivo destinado a mejorar y fortalecer el sistema paname-
ricano”. Dicho anteproyecto deberia ser sometido a todos los
Gobiernos del Continente antes del treinta y uno de diciembre
de 1945, junto con una “Declaracién de Derechos y Deberes
de los Estados” y una “Declaracién de Derechos y Deberes Inter-
nacionales del Hombre”, que figurarian como anexos al Pacto
organizativo®.

30.—De acuerdo con expresas instrucciones de la Cancilleria,
la Delegacién venezolana presenté en la Conferencia Interame-
ricana sobre Problemas de la Guerra y de la Paz un Proyecto
sobre el “Funcionamiento del Comité Juridico Interamericano”,
que tenia este contenido:

“Recomendar a la Unién Panamericana la regla-
mentacién del funcionamiento del Comité Juridico
Interamericano, con arreglo a las siguientes bases:

8 La Novena Conferencia Internacional Americana fue programada original-
mente para celebrarse en 1943, pero en verdad no pudo tener lugar sino
en 1948,

90 LA, 1945, “Apéndice. Documentos. Direceidn de Politica Internacional. Con-
ferencia Internacional sobre Problemas de la Guerra y de la Paz”, péhgs. 70-74.
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I. — Celebracién de reuniones plenarias periddicas
cada seis meses, sin perjuicio de las extraordinarias
que convocare el Presidente del Comité cuando fuere
necesario. La duraciéon de las sesiones plenarias la
determinaria el Comité Juridico de acuerdo con el
volumen de trabajos preparados en el intervalo res-
pectivo. II. — Establecimiento de un cuerpo central,
compuesto de tres de los miembros del Comité. Dicho
cuerpo estaria constituido por los miembros (que)
tuvieren posibilidad de permanecer por lapsos mas
largos en la sede del Comité y su constitucién corres-
ponderia a éste. Las funciones especificas del mismo
serian las siguientes: a) Preparar las reuniones y pro-
mover los trabajos del Comité, distribuyéndolos entre
los diversos delegados; b) Mantenerse en comunica-
cidén constante con los deméas miembros, por interme-
dio de la Secretaria General del Comité, durante los
intervalos entre las sesiones plenarias, a fin de lograr
un amplio iniercambio de opiniones sobre los asunios
en estudio; ¢) Coordinar en lo posible los diversos
puntos de vista y los anteproyectos que recibiere de
cada delegado e informar sobre el resultado a éstos;
d) Cualquiera otra necesaria para el mejor desenvol-
vimiento de los trabajos que se emprenden v la orga-
nizacion mdés eficaz de las sesiones plenarias. III. —
Pérdida del caracter de Estado miembro del Comité
y eleccion de un sustituto cuando el Gobierno de gue
se trate dejare de enviar su delegado oportunamente
a las sesiones plenarias. Esta sancién la aplicaria la
Unién Panamericana, previo conocimiento del caso,
por intermedio de su Consejo Directivo”.

El Proyecto presentado por la Delegacién venezolana estu-
vo precedido de los siguientes Considerandos:

“1*—Que las actividades del Comité Juridico In-
teramericano se han visto interrumipdas con fre-
cuencia por falta del guorum requerido para celebrar
sesiones formales; 2°—Que la reduccién del quorum
a cuatro miembros recienfementie adoptada por Unidn
Panamericana, si bien facilita el funcionamiento del
Comité Juridico constituye una solucién transitoria
que posiblemente dejara las actividades del organismo
a cargo de un limitado nimero de miembros sujetas
a las mismas inferrupciones dichas; 3°—Que a pesar
de tales inconvenientes el Comité Juridico ha formu-
lado diversos proyectos y recomendaciones de reco-
nocido valor cientifico y de aprovechable utilidad
préactica; 4%—Que esa labor demuestra los importantes
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servicios que podria prestar el expresado Comité para
consolidar el régimen juridico del Continente y reafir-
mar la solidaridad de éste ante los multiples proble-
mas que confrontara, si se regularizan sus actividades;
5%—Que el funcionamiento del Comité Juridico con
los siete miembros que lo componen aparece indis-
pensable para el desempeno cabal de las primordiales
funciones encomendadas a él; ¥ 6°—Que la experien-
cia ha demostirado la conveniencia de combinar el
sistema del funcionamiento permanente con el del
funcionamiento periddico y la necesidad de establecer
la pérdida del carficter de Estado miembro del Comité
cuando el Gobierno de que se trate dejare de enviar
su delegado oportunamente, a fin de lograr la indi-
cada forma integrar en las actividades de aquél”.

La Delegacion de Venezuela justificé el Proyecto en las difi-
cultades de funcionamiento del Comité Juridico Interamericano
por falta del quorum, requerido para sus sesiones formales, desde
la fecha de su instalacién en ocho de mayo de 1942, “llegando
a interrumpirse por més de un ano después del fallecimiento
de su primer presidente, el Embajador del Brasil, doctor Afra-
nio de Mello Franco”; y aun cuando el nimero exigido para
hacer quorum fue meodificado el cuatro de octubre de 1944, tal
reforma mno permiti6 superar las inconveniencias existentes al
sentir de la Delegacion venezolana:

“Esta formula da facilidades para obtener un
funcionamiento menos irregular que el conseguido
hasta ahora, pero no es satisfactoria, porque posible-
mente los Gobiernos de los paises miembros seran
menos diligentes para enviar sus delegados al Comité
en vista de no ser tan imperiosa la necesidad de su
colaboracién, y asi, las actividades del organismo que-
dardn casi seguramente a cargo de un reducido ni-
mero de miembros con las mismas interrupciones que
ha venido entrabandolas”.

La importante obra del Comité Juridico Interamericano, no
obstante las dificultades de su funcionamiento, permiti¢ afir-
mar a la Cancilleria:

“La labor realizada por el Comité Juridico es,
pues, demostracion palpable de los eficaces resultados
que podrian obtenerse si se regularizaran sus activi-
dades. Dicha regularizacion ha sido siempre necesaria,



LA REVISION DEL CODIGO BUSTAMANTE 55

v en los actuales momentos cobra singular importan-
cia por el papel que el Comité esta llamado a desem-
peniar en todo lo relacionado con la organizacion in-
ternacional gque se avecina y con el desenvolvimiento
del sistema interamericano, como elemento de coopera-
cioén para consolidar el régimen juridico del Continente
¥y su solidaridad ante los multiples y graves problemas
que confrontara’®.

La propuesta venezolana explica la Resolucion XXXII, apro-
bada por la Conferencia Interamericana sobre Problemas de la
Guerra y de la Paz, en los términos siguientes:

“Que el Comiteé Juridico Interamericano examine el
proyecto presentado por la Delegacién de Venezuela,
titulado “Funcionamiento del Comité Juridico Interame-
ricano” e informe a la Unién Panamericana para su
resolucion, respecto a las medidas que juzgue conve-
niente adoptar sobre el funcionamiento del propio Co-
mité”ez,

3l.—Ia Novena Conferencia Internacional Americana, luego de
varios diferimientos se instalé en la ciudad de Bogota el treinta
de marzo de 1948 y estuvo sesionando hasta el dos de mayo de
1948: luego de diversas reformas al anteproyecto sometido a los
Gobiernos fue aprobada la “Carta de la Organizacién de los
Estados Americanos (Carta de Bogotd)”, contentiva de la orga-
nizacién internacional que han desarrollado para lograr un
orden de paz y de justicia, fomentar su solidaridad, robustecer
su colaboracién y defender su soberania, su integridad territo-
rial y su independencia” (articulo primero).

De acuerdo con su articulo treinta y dos, la Organizacién
de los Estados Americanos debia realizar sus fines por medio de:

“a) La Conferencia Interamericana. b) La Reunién
de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores.
¢) El Consejo. d) La Unién Panamericana. e) Las Con-
ferencias Especializadas; y f) Los Organismos Espe-
cializados”.

91 LA, 19456, “Apéndice. Documentos. Direccion de Politica Internacional, Con-
ferencia Interamericana sobre Problemas de la Guerra y de lo Paz”, pgs.
25-29.

92 LA, 1945, “Apéndice. Documentos. Direccién de Politica Internacionul, Con-
ferenciag Interamericane sobre Problemas de la Guerra y de la Paz", pag. 102.
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La Conferencia Interamericana constituye el érgano supre-
mo a tenor del articulo treinta y tres de la Carta Constitutiva,
pues le corresponde decidir “la accién y la politica generales
de la Organizacién, determina la estructura y funciones de sus
organos y tiene facultades para considerar cualquier asunto
relativo a la convivencia de los Estados Americanos”; y el Con-
sejo representa el Ejecutivo de la Organizacién, integrado a su
vez, segun el articulo cincuenta y siete, por los siguientes
érganos:

“a) El Consejo Interamericano Econémico y So-
cial; b) El Consejo Interamericano de Jurisconsultos;
vy ¢) El Consejo Interamericano Cultural”.

De acuerdo con los términos del articulo sesenta y siete
de la Carta Constitutiva, “El Consejo Interamericano de Juris-
consultos tiene como finalidad servir de cuerpo consultivo en
asuntos juridicos; promover el desarrollo y la codificacion del
Derecho Internacional Publico y del Derecho Internacional Pri-
vado, y estudiar la posibilidad de uniformar las legislaciones
de los diferentes paises americanos en cuanto esto parezca con-
veniente”.

Ahora bien, por cuanto el Consejo Interamericano de Juris-
consultos s6lo se reuniria previa convocatoria hecha por el Con-
sejo, la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos
dispuso en su articulo 68:

“El Comité Juridico Interamericano de Rio de Ja-
neiro es la Comisién permanente del Consejo Interame-
ricano de Jurisconsultos”.

El Comité Juridico Interamericano, por su parte, estaria
compuesto por juristas de los nueve paises escogidos por la Con-
ferencia Interamericana, aun cuando sus miembros representa-
rian a todos los Estados miembros®; y el articulo setenta le
atribuyé las funciones siguientes:

93 [l Secretario del Departamento de Asuntos Juridicos de la Unién Paname-
ricana debia desempefiar lag funciones de Secretario Hjecutivoe del Comité
Interamericano de Jurisconsultos. Los miembros del Comité seria electos por
el Consejo de Jurisconsultos de una terna presentada por cada pais escogido
por la Conferencia Interamericana; y también correspondia al Consejo llenar
las posibles vacantes durante los intervalos de las Conferencias Interameri-
canas.
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“emprender los estudios y trabajos preparatorios
que le encomienden el Consejo Interamericano de Ju-
risconsultos, la Conferencia Interamericana, la Reunién
de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores o el
Consejo de la Organizacion. Ademés, puede realizar los
que de su propia iniciativa considere convenientes”.

Por su parte, el articulo setenta y uno de la Carta Consti-
tutiva dispuso que “El Consejo Interamericano de Jurisconsul-
tos y el Comité Juridico deben procurar la cooperacién de las
Comisiones nacionales para la codificacién del Derecho Interna-
cional, la de institutos de Derecho Internacional, de Derecho
Comparado y otras entidades especializadas”.

De esta manera la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos pretendié reunir en un solo cuerpo los diversos
6rganos creados con anterioridad, los cuales quedaron elimina-
dos, a saber: a) La Comisién de expertos para la codificacién
del Derecho Internacional, obra de la Séptima Conferencia In-
ternacional Americana, compuesta por nueve miembros electos
por Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Estados Uni-
dos, México y Pert; b) La Comisién Permanente de Rio
de Janeiro para la codificacion del Derecho Internacional Pii-
blico, que organizé la Sexta Conferencia Internacional Ameri-
cana, compuesta por siete juristas brasilenos y seis mas de
Argentina, Bolivia, Ecuador, Honduras, Reptiblica Dominicana
y Venezuela; ¢) La Comision Permanente de Montevideo para
la codificacion del Derecho Internacional Privado, integrada por
ocho jurisconsultos uruguayos y seis representantes méas elegi-
dos por Colombia, Guatemala, Haiti, Nicaragua, Panam4 y Pa-
raguay; d) La Comisién Permanente de La Habana de legisla-
cion comparada y unificacién de legislaciones, también prevista
por Resolucién de la Sexta Conferencia Internacional Ameri-
cana, y compuesta por nueve jurisconsultos cubanos y seis
representantes nombrados por Costa Rica, Chile, E1 Salvador,
Estados Unidos, México y Pertd; y e) La Comisién Permanente
de juristas para la Unificacién de las Leyes Civiles y Mercan-
tiles de América, dispuesta por la Octava Conferencia Inter-
nacional Americana, e integrada por representantes de los Esta-
dos Unidos, Perti y Venezuela.

La anterior estructura prevista por la Carta de la Organi-
zacién de los Estados Americanos, merecié los siguientes comen-
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tarios del propio Comité Juridico Interamericano en su Infor-
me del seis de septiembre de 1949:

“Queda asi, v hasta donde es posible completo, el
mecanismo de la codificacién; por una parte un cuerpo
reducido de técnicos dedicados a trabajar continuamen-
te en la codificacién, con todos los elementos necesa-
rios; y de otro lado un Consejo Superior que debe re-
unirse periédicamente para orientar la obra de aquel
cuerpo, y decidir sobre la misma antes de enviarla a
la consideracién de la Conferencia Internacional Ame-
ricana’'f4,

32.—La Carta de Bogota atribuyé al Consejo Interamericano
de Jurisconsultos la finalidad de “Promover el desarrollo y la
codificacién del Derecho Internacional Publico y del Derecho
Internacional Privado”. Asi fue reconocido en el “Documento
de Trabajo sobre la Revisién del Cédigo Bustamante o Cédigo
de Derecho Internacional Privado” preparado por el Comité
Juridico Interamericano en septiembre de 1964 y sometido a la
Quinta Reunién del Consejo Interamericano de Jurisconsultos
que tuvo lugar en San Salvador en 1965, en los términos si-
guientes:

“La Carta de Bogota se refiri6 expresamente a la
Codificacién del Derecho Internacional Privado. Ello es
| especialmente significativo, porque después de la Con-
ferencia de La Habana, en la que se aprobo el Cédigo
Bustamante, la labor codificadora de los organismos |
panamericanos se refirié exclusivamente al Derecho In- [
ternacional Publico. En cambio, la Carta de Bogota
ordeno reanudar la codificacién del Derecho Interna-
cional Privado. Seguramente esa orientacién se debié a
varios hechos notorios en la época de firmarse la Carta,
tales como: a) la no ratificacién del Cédigo Bustamante
por todos los paises de América, b) las numerosas re-
servas, algunas de caracter general, verificadas por va-
rios Estados ratificantes, ¢) la posicion de varios Paises
de América netamente favorable a los tratados de Mon-
tevideo, en sustitucién del Cédigo Bustamante, d) la
actitud de los Estados Unidos de América de mante-

24 “Informe sobre el Plan para el desarrollo y la Codificaecion del Derecho Inter-
nacional Piblico y del Derecho Internaecional Privadoe”, (CIJ-3), Washington,
1949, nr. 16, pég, 7.
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33.—En desarrollo de las directrices establecidas en la Carta
de Bogota, el Comité Juridico Interamericano, con fecha seis
de septiembre de 1949, preparé un “Informe sobre el Plan para
el Desarrollo y la Codificacién del Derecho Internacional Publi-
co y del Derecho Internacional Privado”; y uno de sus capitulos,
bajo el rubro “Codificacién del Derecho Internacional Privado”,

ner su propio sistema acerca de los conflictos de Le-
yes"95,

contiene los comentarios siguientes:

o5

1

“se justifica plenamente el mandato de la Carta
de Bogota sobre la codificacion del Derecho Interna-
cional Privado. En esa materia Ameérica va adelante de
Europa, en donde los intentos de codificacién fracasa-
ron, puesto que nunca se celebré una convencién que
abarcase el conjunto de las cuestiones, y so6lo se han
firmado convenciones sobre materias especiales, como
las adoptadas sobre matrimonio, divorcio, tutela, che-
gues y letras de cambio, en las Conferencias de La Haya
de 1902 y 1905 y de Ginebra de 1930, algunas de ellas
luego denunciadas por varios de los signatarios. Por
eso en el Estatuto de la Comisién de Derecho Inter-
nacional de las Naciones Unidas se habla especialmente
del Derecho Internacional Publico, y aunque se hace
una referencia subsidiaria al Internacional Privado, es
lo cierto que por ahora parece completamente descar-
tada la accién de la ONU y de la Comisién en ese
campo. Corresponde, por tanto, a las naciones de Amé-
rica seguir progresando en él y presentar nuevas reali-
zaciones gque quizds posteriormente sean utilizadas por
la Organizacion Mundial. Con eso ademés se fortalece-
ria la politica de solidaridad continental y desde luego
que se eliminarian los conflictos de leyes originados por
los intereses de los nacionales de los diversos Estados
Americanos”96,

El Comité Juridico Interamericano hizo hincapié en la posi-
bilidad de armonizar las diversas alternativas vigentes en la
América, a saber: el Cédigo Bustamante, los Tratados de Mon-

“Textca de log Documentos de la Organizacidn de los Estados Americanos so-
bre la Posibilidad de Revision del Cédigo de Derecho Internacional Privado
o Cédigo Bustamante” (CIJ-90 Rev.), Washington, 1970, péag. 361.
“Informe sobre sl Plan para el Desarrollo y la Codificacion del Derecho In-
ternacional Publico y del Derecho Imternacional Privade” (CI1J-8), Wash-
ington, 1949, nr. 24, pég. 9.
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tevideo de 1888-1889 y 1939-1940 y el Restatement of the Law of
Conflicts of Law, instrumento este tltimo, “que aunque de ori-
gen privado ha tenido influencia preponderante en la jurispru-
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dencia de los Estados Unidos de América”.

En efecto, las perspectivas futuras no eran desconsoladoras
desde el angulo de la ley aplicable al estado y capacidad de
las personas, materia de fundamental discrepancia entre los Tra-
tados de Montevideo y el Cédigo Bustamante; y sobre el asunto

se lee en el “Informe”:

a7
28

“por una parte parece oportuno que los paises ame-
rieanos estudien nuevamente el problema de elegir entre
el sistema europeo de la nacionalidad y el del domicilio,
que es sustentado por respetables tratadistas de Ameé-
rica como el sistema alrededor del cual debe verificarse
la unidad juridica del Continente. Ese estudio es tanto
méas necesario cuanto que palses como el Brasil, que
venia sosteniendo con intransigencia la formula de la
ley nacional, en el afio de 1942, por el Decreto-Ley de
Introduccién al Cédigo Civil, ha abandonado aquella
férmula sustituyéndola cabalmente por la del domicilio.
Cabria, en consecuencia, examinar si ciertos fenémenos,
como la existencia de numerosas colonias extranjeras
en determinados paises, y la afluencia en grande escala
de inmigracién después de la ultima guerra mundial,
imponen a algunos de nuestros Estados un cambio de
rumbo. Es una cuestién de tal significacién que, por
lo menos, debe estudiarse’7,

De igual modo el Comité Juridico Interamericano destaco:

“En otras materias una revisién de los instrumen-
tos juridicos citados seguramente llevaria a la conclu-
sibn de que no hay entre ellos diferencias insalvables,
que cada uno ofrece superioridad sobre los demas en
ciertos aspectos, siendo inferior en otros, y por con-
siguiente que lo més recomendable seria seleccionar
de cada uno los preceptos mas aceptables”s,

Dentro de estos temas fue mencionado, a titulo de ejemplo,
el régimen de los efectos de los contratos, donde se contraponen
la ley del lugar de celebracién, acogida por el Cddigo Busta-
mante y por el Restatement, y la ley del lugar de su cumpli-

“Informe...”, op. cit., nr. 18, péhgs. 7-8.
“Informe...”, op. cit.,, nr. 19, pég. 8.
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miento, aceptada en los Convenios de Montevideo; la discre-
pancia existente respecto a la ley aplicable a las sucesiones,
sometidas por el Cédigo Bustamante a la ley personal, mien-
tras que los Tratados de Montevideo y el Restatement prefieren
la lex situs; y el amplio reconocimiento de la personalidad juri-
dica extraterritorial de las sociedades mercantiles por el Cédigo
Bustamante, en manifiesta oposicién frente a los Tratados de
Montevideo y al Restatement norteamericano. Sin embargo, el
“Informe” considerd posible un acuerdo unanime en estas ma-
terias sobre bases razonables, bien prefiriendo una norma a la
otra, bien perfeccionando las soluciones admitidas; y tal opti-
mismo explica la actitud final del Comité Juridico Interameri-
cano cuando sostuvo:

“la revision de tales instrumentos y la iniciativa
de refundirlos ofrecen las mds favorables perspecti-
vas’'ee,

34. La anterior sugerencia, hecha por la mayoria de los miem-
bros del Comité Juridico Interamericano, fue objeto de dura
critica por el Delegado de Mséxico, doctor FRANCISCO A.
URSUA, quien en su voto disidente afirmé la validez de los
siguientes conceptos:

“...no existe absolutamente nada que indique que
la falta de aceptacién del Cédigo Bustamante por
s6lo seis de los Estados del Continente se debe a des-
acuerdo en cuanto a las normas que establece. Es muy
posible que simplemente no deseen estar ligados por
tratados en esta materia, o que razones internas se
lo impidan, como sabemos de cierto tratandose de los
Estados Unidos de América, cuyo representante en el
momento de la firma declard: “Siento mucho no po-
der aprobar desde ahora el Codigo del doctor Busta-
mante, pues dada la Constitucion de los Estados Unidos
de Ameérica, las relaciones de los Estados miembros de
la Unién Federal y las atribuciones y poderes del Go-
bierno Federal, se les hace dificil”. Dada la excepcio-
nal aceptacién del Cédigo Bustamante, es de presu-
mirse que la falta de ratificacion por los otros cinco
Estados no tiene por causa defectos del mismo y si
esto es asi, su modificacién seréd de cierto contrapro-

99 “Informe...”, op. cit.,, nr, 24, pédg. 9.
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ducente introduciéndose confusion donde ahora no
existe'100,

Por tanto, el Representante de México sostuvo:

“La mas elemental prudencia, y la mesura ade-
cuada a los actos del Consejo de Jurisconsultos reco-
mendarian, para fines de extender el campo de apli-
cacion del actual Coédigo a los poquisimos Estados en
los que no rige, el investigar primero cuales son las
causas de su no aceptacion a fin de enfrentarse a ellas
en la forma que corresponda a la realidad asi deter-
minada. 8i lo que se desea con respecto al actual Cé-
digo es su mejoramiento, el procedimiento habitual
del cual no existe razoén alguna para apartarnos con-
siste en preparar un informe de sus defectos o bien de
las nuevas conquistas juridicas obtenidas en cualguier
medio, que sugieran reformas progresistas al Cadigo
vigente, siguiendo el método comparativo usual. Hecho
ésto, las reformas que el Consejo de Jurisconsultos
considere pertinentes, serian previamente sometidas a
los Gobiernos como reformas dejando intacta la obra
actual hasta tanto se tuviera tal acumulacién de opi-
niones favorables con respecto a aguellas, que no exis-
tiera el peligro de perder lo méas por lo menos"101,

35.—En su Informe del seis de septiembre de 1949, el Comité
Juridico Interamericano se refiri6 al distingo hecho por el
articulo 67 de la Carta de Bogota entre “desarrollo” y “codifi-
cacion” del Derecho Internacional; diferencia también propues-
ta por el paragrafo primero, articulo décimo tercero de la Carta
de las Naciones Unidas, entre “el desarrollo progresivo” del
Derecho Internacional y su “codificacién”.

Aun cuando en el Estatuto de la Comisién de Derecho Inter-

nacional de las Naciones Unidas, aprobado por la Asamblea
General, fue establecido el alcance de dichos conceptos'®, el

100
101

102

“Informe...", op. cit., pag. 34.

“Imforme...", op. cit.,, pags. 34-35. Respecto a la efectiva vigeneia del Cddigo
Bustamante en los Paises Americanos, véase el niimero 55 de este trabajo.
El artieulo 156 dispuso: “En los siguientes articules la expresién “desarrollo
progresivo del Derecho Internacional” se emplea, para facilidad de expresién,
significando la preparacién de proyectos de convenciones sobre materias gue
atin no han sido reglamentadas por el Derecho Internacional, o con respecto
a las cuales el derecho no se ha desarrollado suficientemente en la préctica
de los Estados. En la misma forma, la expresién “codificacién del derecho
internacional” se emplea, para facilidad de expresién, con el significado de
la formulacion y sistematizacién més precisas de las reglas del derecho inter-
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Comité Juridico Interamericano mantuve un criterio distinto;
y al sostener la imposibilidad de diferenciar de manera absoluta
ambas nociones hizo los comentarios siguientes:

“si se admitiera que la labor de codificacién se
limita a un mero registro de textos y costumbres en
vigor, su importancia se reduciria notablemente; ha-
bria que prescindir del valor de la costumbre interna-
cional, que esta en mejores condiciones de evolucio-
nar con el trascurso del tiempo, para sustituirla con
la rigidez de los principios escritos, y se correria el
riego de reafirmar principios en desuso o anticua-
dos”103,

Por tanto, el Comité Juridico Interamericano afirmo:

“La codificacién indudablemente debe tener por
base el derecho existente, en tanto que el “desarrollo”
se refiere a principios aplicables a nuevos problemas.
En la codificacién es esencial, anque no exclusivo,
el derecho existente; en el ‘“desarrollo” el derecho
existente no tiene importancia puesto que lo que se
busca es formular el derecho del futuro. En suma,
las dos materias, que no se confunden, tampoco pue-
den separarse enteramente’104,

36.—Seguidamente el Comité Juridico Interamericano propuso
como “Temas de Derecho Internacional Publico susceptibles de
Codificacién”:

“sujetos del derecho internacional; fuentes del
mismo; principios juridicos en que se basa el sistema
interamericano; derechos y deberes fundamentales de
los Estados; reconocimiento de nuevos gobiernos; mar
territorial; régimen de la alta mar; derechos del Es-
tado sobre la atmoésfera y régimen de la navegacién
aérea; navegacién comercial internacional; rios inter-
nacionales; no reconocimiento de adquisiciones de te-
rritorios por la fuerza; no intervencién; extradicion;
funcionarios diplométicos; agentes consulares; tratados;
soluciones pacificas de las controversias; reclamaciones
pecuniarias; propiedad industrial; marcas de comer-
cio y féabrica; propiedad literaria y artistica; reglas

nacional en aquellos terrenos en que ha habido una extensa préctica de los

Estados, asi como jurisprudencia y doetrina”.
103 “Informe,..”, nr. 28, pag. 10.
104 “Informe...", nr, 29, pdg. 11,
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aplicables en caso de guerra, sea civil o internacional;
régimen de la neutralidad’105,

Luego de referirse a los antecedentes americanos de la ma-
yoria de los temas propuestos el Comité Juridico Interameri-
cano concluyo:

“Hay campo, como se vé, para una labor intensa
que puede variar, segin las materias, desde la sim-
ple coordinacién y revisién de preceptos, hasta la ela-
boracién de normas que perfeccionen los sistemas vi-
gentes y los pongan en consonancia con las frans-
formaciones que el transcurso del tiempo produce ne-
cesariamente en la vida internacional19,

Por otra parte, el Comité Juridico Interamericano agrego,
como temas incluidos dentro del “desarrollo” del Derecho Inter-
nacional, la proteccién de los Derechos del Hombre, la creacion
de una Corte Americana de Justicia Internacional y la materia
relacionada con los criminales de guerral®.

37.—E1 Comité Juridico Interamericano también propuso man-
tener la distincién aprobada en la Quinta Conferencia Interna-
cional Americana, reunida en Santiago de Chile, entre los mé-
todos de codificacion aplicables al Derecho Internacional Publi-
co y los aconsejables para el Derecho Internacional Privado;
y al efecto sugirio:

“Para el primero recomienda el sistema de acuer-
dos parciales; para el segundo el de acuerdo general.
Esa distincién se funda en que el Derecho Internacio-
nal Puablico es dificil un acuerdo general por haber de
por medio cuestiones vinculadas a la soberania e inte-
reses polticos de los Estados; en el Derecho Inferna-
cional Privado, por el contrario, hay interés de todos
en favor del acuerdo, porque a todos conviene igual-
mente incrementar el comercio internacional y facilitar
las actividades de sus stubditos que se encuentran en el
exterior’10s,

38.—El Comité Juridico Interamericano pretendié ademas supe-
rar los inconvenientes de épocas anteriores derivados del meca-

105 “Informe...”, nr. 32, pigs, 11-12.
106 “Informe...”, nr. 46, pag. 17.
107 “Informe L, nr. 47, pags, 17-18.
108 “Imforme...”, nr, 49, pég. 18,
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nismo procedimental para lograr la codificacién; y que la Ofi-
cina Juridica de la Unién Panamericana, en su Informe de
diciembre de 1946, habia destacado de la manera siguiente:

“1) Las Comisiones estan integradas por juristas

que no pueden dedicar todo su tiempo y atencién a la
obra de la codificacién porque se lo impiden sus pro-
pias actividades profesionales; 2) Los miembros de las
Comisiones en muchos casos residen en diferentes pai-
ses; 3) Las funciones desempefiadas por los diversos
organismos se duplican en muchos respectos”109,

“los trabajos preparatorios los realiza el Comité
Juridico Interamericano de Rio de Janeiro, en su ca-
racter de Comisién Permanente del Consejo Interame-
ricano de Jurisconsultos; la adopecién de los trabajos
y la determinacién de las orientaciones a seguir las
fija el Consejo Interamericano de Jurisconsultos; y
finalmente, los proyectos de éste se someten a la Con-
ferencia Internacional Americana’i9,

En consecuencia el “Informe” propuso adoptar el siguiente
P
procedirniento .

La vigencia del anterior sistema en el campo del Derecho

Internacional
“Informe”:

Privado imponfa las siguientes pautas, segiin el

“La Comisiéon Permanente estudiara primero los
tres grupos de codificacién existentes y los problemas
derivados de las diversas relaciones juridicas. En se-
guida pasard un informe a los gobiernos que tendran
oportunidad de opinar sobre problemas concretos. En
vista de esas opiniones confeccionara el trabajo defi-

nitivo

39.—Aparte
Cédigo unifo
ses american

que debe ser utilizado por el Consejo”111,

de los esfuerzos dirigidos a la aceptacién de un
rme de Derecho Internacional Privado por los pai-
os, el Comité Juridico Interamericano estimé con-

veniente elaborar un proyecto de convenio sobre arbitraje
comercial internacional; y en este orden de ideas hizo los

comentarnios

1080 “Imforme. ..
110 “Imforme. . .

siguientes:

"

, op. cit, nr, 48, pag. 18.
", op. cit.,, nr, 48, pag. 18.

111 “Informe L, op. cit., nr. 54, pag. 20.
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“El arbitraje comercial, reconocido por una Re-
solucién de la Séptima Conferencia Panamericana, ha
realizado evidentes progresos mediante el estableci-
miento por las Camaras de Comercio, nacionales e
internacionales, de tribunales competentes para decidir
los litigios entre comerciantes de diferente nacionalidad.
El sistema ha sido aceptado por los Estados Unidos de
Ameérica, Brasil, Bolivia, Pert, Colombia, ete. Por rela-
cionarse directamente con el desenvolvimiento del co-
mercio entre nuestros paises se justifica la celebracién
de un tratado especial, que respondera a urgentes ne-
cesidades de orden practico y fendria que resolver
severas cuestiones juridicas como la de la validez de
la cldusula compromisoria, facultades de los arbitros,
ejecucion de sus fallos y otras analogas™1i2,

40.—De igual modo el Comité Juridico Interamericano consi-
derd conveniente “la realizacion de investigaciones de caracter
técnico sobre los aspectos juridicos del problema de la doble
imposicion”; y el “Informe” dijo en su parte pertinente:

“E] problema de la doble imposiciéon estd ahora
preocupando a los gobiernos americanos. Como al
lado de su aspecto econdmico suscita cuestiones ju-
ridicas por la existencia de leyes diferentes que dan
lugar a conflictos de atribuciones entre administracio-
nes también diferentes, es de oportunidad llevar a cabo
investigaciones sobre aquellas cuestiones. Para ello
hay bases muy apreciables en los proyectos sobre im-
puestos directos y sobre sucesiones preparadas con-
cienzudamente por el Comité de Expertos guberna-
mentales de la antigua Liga o Sociedad de las Nacio-
nes’’113,

41.—El Informe del seis de septiembre de 1949, suscrito por los
doctores FRANCISCO CAMPOS, JOSE JOAQUIN CAICEDO
CASTILLA, FRANCISCO VETANCOURT ARISTEGUIETA, F.
V. GARCIA AMADOR y ALWYN V. FREEMAN", fue consi-
derado por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos en su
primera reunién, que tuvo lugar en Rio de Janeiro entre el
veintidos de mayo y el quince de junio de 1950.

112 “Informe...",, op. cit,, nr. 56, pags. 20-21.

113 “Informe...”, op. cit,, nr. b7, pag, 21.

114 E] Representante de México, Francisco A, URSUA, salvé su voto en forma
razonada., (Véase antes el nimero 34 de este trabajo).
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En esa oportunidad el Consejo Interamericano de Juriscon-
sultos aprobé la Resolucién VII bajo el rubro: “Desarrollo y
Codificacién del Derecho Internacional Piublico y del Derecho
Internacional Privado y Uniformidad de las Legislaciones de
los Estados Americanos”; y dispuso encomendar a su Comisién
Permanente el estudio de los problemas relativos a la nacio-
nalidad v la condicién de los extranjeros por una parte, y por
la otra, la materia relativa a mar territorial y cuestiones afines.
De igual manera fue decidido:

“Encargar a su Comision Permanente el estudio
de los siguientes asuntos: ... IL. Derecho Internacio-
nal Privado. Posibilidad de revisién, en lo que fuere
conveniente, del Codigo de Bustamante, o Codigo de
Derecho Internacional Privado, adoptado por la VI
Conferencia Internacional Americana de La Habana el
20 de febrero de 1928, a la luz de los Tratados de
Montevideo, aprobados por los Congresos Sudameri-
canos de Dereche Internacional Privado, celebrados
en dicha ciudad en 1888-1889 y en 1939-1940, y del
“Restatement of the Law of Conflict of Laws”, ela-
borado por el American Law Institute de los Estados
Unidos de América, para uniformar estas tres Codifi-
caciones’t15,

42.—En el mes de enero de 1951 el Comité Juridico Interame-
ricano elaboré un “Informe”, suserito por FRANCISCO CAM-
POS, JOSE JACINTO RADA, FRANCISCO A. URSUA Y
JUAN RAMON BONATRE, dirigido especialmente al estudio
del método a utilizarse en la posible revision del Codigo Bus-
tamante.

Luego de senalar la ambigtiedad de la terminologia emplea-
da en el numero segundo de la Resolucion VII, el “Informe”
destaca el propdsito perseguide verdaderamente por el Consejo
Interamericano de Jumnisconsultos, a saber, la posibilidad de
“revisar el Cédigo Bustamante, a efecto de que esta revisién,
que debe hacerse a la luz de los Tratados de Montevideo y del
Restatement of the Law of Conflict of Laws dé por resultado
un solo Cédigo que rija en todos los Estados americanos”.

115 “Documentos de lo Organizecién de los Estados Americanos sobre Derecho
Internacional Privado” (OEA/Ser, Q.I1.9, CIJ/15), Washington, 1971, pég. 1.
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Seguidamente el “Informe” hizo hincapié en la diferente
naturaleza juridica del Cdédigo Bustamante, el Restatement y
los Tratados de Montevideo. En efecto, los Convenios de Mon-
tevideo sélo representan “diversos instrumentos separados de
gran mérito, pero no equiparables por su estructura ni por su
finalidad a una obra de codificacién general”'*’; y el Restate-
ment “no es una codificacién en sentido propio del término,
porque no ha sido promulgado por autoridad alguna, y por res-
petable que sea, constifuye una obra personal de quienes lo
formularon y de la sociedad privada que lo adoptd; ademas, su
autoridad, meramente doctrinaria, se supone limitada a un solo
Estado y como tal es comparable mucho més a la legislacién
interna sobre la materia en otro Estado americano —menos la
autoridad gubernativa— que a una codificacion internacio-
nal’i#y,

Esta circunstancia explica la “forma muy diversa en la
enunciacion de los principios” utilizada en el Codigo Bustaman-
te y en el Restatement; y al respecto el “Informe” comenta:

“En tanto que el Coédigo Bustamante ecircunseribe
el contenido juridico de cada precepto dentro del pro-
pio texto del articulo correspondiente, sin referencia
alguna a elementos extrinsecos que deban conside-
rarse necesariamente conexos o complementarios, el
Restatement excluye cuidadosamente de su estructura
todo lenguaje prescriptivo de contenido juridico pro-
pio, v adopta invariablemente la fraseologia descrip-
tiva que solamente pretende reproducir, sin fuerza
propia, una norma preexistente de la cual el signifi-
cado exacto debe encontrarse en el derecho comun
cuyo origen y desarrollo respeta y desea conservar
intacto; el Restatement no crea nada nuevo, ni des-
truye nada de lo viejo. Esa es la meta que se propone
¥ que lleva a feliz conclusion™118,

Por otra parte, el “Informe” del Comité Juridico Interame-
ricano insiste en la urgencia de admitir “que una armonizaciéon
de las legislaciones de todos los Estados americanos es algo ente-

116 “Documentos. ..”, op. cit, nr. 11, pag. 14.
117 “Documentos...”, op. cit., nr, 10, pig. 13.
118 “Documentos...”, op. cit.,, nr. 12, pig. 14.
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ramente distinto de la uniformizacién de tres documentos juri-
dicos por respetables que sean”''¢; y en este sentido advierte:

“Las diferencias que se observan en los tres docu-
mentos juridicos no son la causa de su falta de ob-
servancia general, sino al contrario el resultado de esa
falta de observancia que a su vez proviene del ins-
tinfo de conservacién del organismo social y de las
caracteristicas que le son propias. Es alli donde ra-
dican las dificultades que hay que vencer para lograr
la unificacién, y de las cuales la diferencia en las
enunciaciones no es la causa sino s6lo una natural
consecuencia''12o,

Por tanto, el Comité Juridico Interamericano sostuvo que
“la refusién de las normas juridicas representadas por el Cé-
digo Bustamante, el Restatement y los Tratados de Montevideo,
en un instrumento unico es sin lugar a duda factible, como tra-
bajo de jurisconsultos™?'; pero asi “el trabajo de unificacién
progresaria sobre la base teérica, etérea e insubstancial de una
equiparacién de enumeraciones, expresiones, y términos sin con-
tacto ni relacion alguna con las necesidades y aspiraciones de
los pueblos, con la politica de los gobiernos, ni con la coordina-
cién de conceptos juridicos entre las diversas ramas del dere-
cho que dentro de cada Estado se realiza’'#.

En tal virtud el “Informe” del Comité sostuvo categdrica-
mente:

“La posibilidad de obtener un Cédigo 1inico que
rija en todos los Estados americanos pareceria pues
consistir en remover los obstaculos que ahora se opo-
nen a la aceptacién del Cédigo por los Estados que
no lo han hecho, y eliminar las reservas que subs-
traen de su aplicacién sectores mis o menos impor-
tantes de sus disposiciones. Este resultado no puede
ciertamente obtenerse mediante una uniformizacién del
Cédigo Bustamante, del Restatement y de los Tratados
de Montevideo, por las razones ya ampliamente ex-
puestas en el presente dictamen. Tampoco puede lo-
grarse mediante una revisién del Co6digo Bustamante
exclusivamente a la luz de uno solo de los Estados

118 “Documentos. ..”, op. cit., nr. 16, pag. 18,
120 “Doeumentos...”, op. cit,, nr, 16, p4g. 20.
121 “Documentos...”, op c_it., nr. 20, pig. 28,
122 “Documentos...”, op cit., nr. 18, letra b), pag. 19.
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no signatarios cuya ley nacional estd descrita en el
Restatement, y a la luz también de los Tratados de
Montevideo, porque guedarian fuera de consideracion
los Estados no signatarios de éstos ni del Cédigo Bus-
tamante cuya ley nacional no seria tomada en cuenta.
Aparte de esto juzgamos extremadamente improbable
que los quince Estados, ahora signatarios del Coédigo
Bustamante, mantuvieran su aceptacion del mismo des-
pués de que se le hicieran cambios tan profundos
como lo requeriria su revisién a la luz de los ofros
dos instrumentos’122,

En tal virtud el Dictamen se pronuncié en el sentido de
seguir las pautas establecidas por el Titulo Séptimo de la Reso-
lucién VII de la Primera Reunién del Consejo Interamericano
de Jurisconsultos, que en su parte pertinente dispuso:

“El Consejo Interamericano de Jurisconsultos Re-
comienda: Que su Comision Permanente, el Comité
Juridico Interamericano de Rio de Janeiro, tome en
consideracién, en cuanto fuere posible, los siguientes
puntos, en lo que se refiere a los principios de De-
recho Internacional incorporados en los Tratados o
Convenios Publicos... 2) Compilacion metédica de
los principios que han sido parcialmente ratificados;
investigacién de los motivos que expliguen la falta
de ratificacién por algunos Estados; y como resultado
de este estudio, nueva formulacién de tales principios
que los haga aceptables por todos los Estados™izs,

De esta forma el Consejo Interamericano de Jurisconsultos
recogi¢é la propuesta oportunamente hecha dentro de su seno
por los Representantes venezolanos, quienes a su vez no hicie-
ron sino reproducir las instrucciones recibidas por los Delega-
dos venezolanos asistentes a la Octava Conferencia Internacio-
nal Americana'®®; y de manera expresa fue hecho hincapié en
la importancia de abstenerse de indagar los motivos “de indole
legislativa, politica o de orden publico que hayan podido indu-
cir a un Estado a ratificar o abstenerse de ratificar un tratado,
convencion o acuerdo internacional determinado”. En efecto:

“La frase debe entenderse, a nuestro modo de ver,
en el sentido de tomar nota de las razones publica y

128 “Doecumentos...”"" op. cit., nr. 22, pag. 29,
124 “Doeumentos...”, op ecit., nr. 23, pag. 29.
125 Vdaze antes el nimero 16 de este trabajo.
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espontdneamente ofrecidas por un Gobierno en oca-
sién de las discusiones, firma o ratificaciéon de un ins-
trumento o en cualquier época posterior, exclusiva-
mente en cuanto a su valor ilustrativo para determinar
si una forma distinta de presentacién, o un contenido
juridico diverso, harian aceptable el tratado en cues-
tion’*12e,

El Informe del Comité Juridico Interamericano concluyd

en los términos siguientes:

“El margen de la ley nacional que cada uno de
los Estados americanos ha deseado conservar incolume,
¥ que en muchos casos constituye la totalidad de ella;
es lo finico gue se necesita refundir con lo ya refun-
dido para lograr la la unificacién completa. Como muy
habilmente lo han expresado distinguidos juristas, la
labor de codificacién, como trabajo juridico es per-
fectamente factible, siempre y cuando se encuentra
previamente con un consenso de opiniéon juridica con-
tinental que signifique la existencia de principios ju-
ridicos uniformes de derecho substantive sobre la ma-
teria en todos los Estados americanos, o por lo menos
una voluntad firme y clara de sacrificar la ley nacio-
nal hasta el punfo en gue sea necesario para adoptar
en cada pais prinecipios nuevos a virtud del aliciente
de ser mejores y suministrar la incalculable ventaija
de la uniformidad. Esta voluntad firme y clara puede
0 no existir en la actualidad; en el primer caso cree-
mos que podria aprovecharse en el perfeecionamiento
del Codigo de Derecho Internacional adoptado por la
mayor parte de los Estados americanos, mediante su
comparacion c¢on el derecho interno de los que no son
partes en él ¥ en virtud de esfuerzos que tiendan a
eliminar reservas en forma que su campo de aplicacién
vaya extendiéndose hasta llegar a una absoluta uni-
dad en todo el Continente127,

43.—El “Dictamen del Comité Juridico Interamericano sobre la
Posibilidad de Revisién del Cédigo Bustamante o Cédigo de
Derecho Internacional Privado” del mes de enero de 1951, fue

=
I

-

“Documentos. ..”, op, cit., nr. 24, pag. 30.

“Documentos...”, op, cit,, nr, 85, pig, 37. Segln se destacari posteriormen-
te, la terminologia ntilizada por el Comité Juridico Interamericano en su
Informe del mes de ¢nero de 1951 resulta bastante confusa en ciertos aspee-
tos: en especial emplea la frase “ley nacional” para significar la legislacién
vigente en cada uno de los paises signatarios. (Véase el nimero 49 de este
trabajo).
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remitido a los gobiernos de las diversas Republicas America-
nas. Sin embargo, sélo respondieron Cuba (siete de agosto de
1951), Republica Dominicana (veintiocho de septiembre de
1951), Ecuador (quince de enero de 1952), Estados Unidos de
América (trece de febrero de 1952) y Uruguay (cinco de marzo
de 1952)'2%: todos estuvieron conformes en la necesidad de inves-
tigar los motivos explicatorios de las reservas formuladas o de
la ausencia de ratificacién del Cédigo Bustamante, como paso
previo a cualquier trabajo de uniformidad legislativa; y la Re-
publica Dominicana hizo ya hincapié en la conveniencia de
lograr un acuerdo sobre la ley competente para regir el estado
y capacidad de las personas, materia ésta objeto de grave en-
frentamiento entre las Naciones americanas'*’.

44, —Con vista de las anteriores respuestas, el Comité Juridico
Interamericano preparé un “Segundo dictamen sobre la Posi-
bilidad de Revision del Cédigo Bustamante o Codigo de Dere-
cho Internacional Privado”, impreso en el mes de agosto de 1952,
en cumplimiento del aparte segundo de la Resolucién VII del
Consejo Interamericano de Jurisconsultos en su primera reu-
nién. El nuevo Informe, suscrito por FRANCISCO CAMPOS,
JOSE JOAQUIN CAICEDO CASTILLA, MARIANO IBERICO,
JUAN RAMON BONASTRE y OSVALDO VIAL, sostuvo la
validez de la siguiente conclusion:

“Primera.—El Coédigo Bustamante o Cédigo de
de Derecho Internacional Privado, obra monumental
desde el punto de vista juridico, puede ser revisado
para mejorarlo en diversos puntos y con el objeto de
aproximarse a la uniformidad de las reglas del Dere-
cho Internacional Privado de los distintos paises ame-
ricanos”.

En este sentido el “Segundo Dictamen” sugirié:

“Segunda.—El Cédigo deberia ser revisado, de
modo principal, entre otras materias, en la relativa
al estado civil y capacidad de las personas. Tercera.—

128 “Documentos..."”, op. cit., pégs. 39-53.

120 Al regpecto dijo la Reptblica Dominicana: “Si se llegara a una solucién uni-
forme de esta sola cuestién, esto ya ampliaria considerablemente el firea de
coincidencia entre las divergentes tendencias que dominan en América y tal
vez #si se aumentaria el nimero de participantes del Codigo Bustamante y
se disminuirfan las reservas que le restan eficacia” (Documentos.. .”, op.
cit,, pég. 50).
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El Cédigo deberia acomodarse a la realidad social y
juridica del Continente adoptando el sistema de la ley
del domicilio para la determinacién del estado civil
y capacidad de las personas. Cuarta.—Para ese efecto
el articulo 27 del Cdédigo deberia ser sustituido por los
articulos 19 y 22 del Tratado de Derecho Civil Inter-
nacional de Montevideo de 1940, y reduciendo dichos
articulos a una sola disposicion. Quinta.—Las disposi-
ciones del Codigo Bustamante en las que se habla de
ley personal deberian ser estudiadas una a una para
determinar si conviene cambiar la expresién “ley per-
sonal” por la de “ley del domicilio”, o si en ciertas
materias podrian adoptarse otros sistemas en cuanto a
la ley aplicable139, Ese estudio, que se remitiria como
elemento de trabajo a los Gobiernos americanos y a la
X Conferencia Internacional Americana, deberia ser
hecho por el Comité Juridico si la iniciativa de la
reforma del Cddigo obtuviera la aprobacién del Con-
sejo Interamericano de Jurisconsultos. Sexta. — En
materia de sucesion podria adoptarse como norma tran-
saccional la de regir el conjunto de los bienes mue-
bles por la ley del domicilio del causante vy los bienes
raices por la ley de la situacidon. Séptima—Por lo que
hace a los efectos de los contratos deberia mantenerse
el sistema de Cédigo consistente en aplicar la ley del
Iugar de su celebracion. Octava.—Las normas conteni-
das en el Cédigo para resolver los conflictos de leyes
sobre nacionalidad, que puedan surgir entre los Esta-
dos signatarios, se ajustan a la mas rigurosa técnica
juridica y deberian ser conservadas. Novena.—En ma-
teria de letra de cambio las disposiciones del Cédigo
deberian ser mantenidas. Décima—Convendria adi-
cionar el Cédigo con algunos de los preceptos sobre
el cheque y los efectos al portador del Tratado de
Derecho Comercial Internacional de Montevideo de
1940. Undécima.—Deberia conservarse el articulo 301
del Cédigo relativo a las leyes aplicables a los delitos
cometidos en aguas territoriales o aire nacional en na-

Sobre el particular se lee en el Segundo Dictamen: “seglin la naturaleza
de la respectiva institucién juridica, podria decidirse si cabe modificar el
fondo o la forma de cada precepto. Por ahora nos basta anotar que en varias
cuestiones el Cédigo Bustamante aplica la ley personal al tiempo que los Tra-
tados de Montevideo preseriben la aplicacién de la ley del domicilio, En esas
materias el problema se reduciria a determinar si la expresién ley personal
usada en el Cédigo deberia ser sustituida por la ley del domicilio. En otras
cuestiones, y nos basta citar el caso de la capacidad para contraer matrimo-
nio, el problema es més complejo porque los propios Tratados de Montevideo
se separan del sistema del domicilio para dar la preferencia a la ley del
lugar de la celebracién” (“Documentos...”, op cit., pag. 60).
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ves 0 aeronaves mercantes extranjeras. Duodécima.—Es
aconsejable coordinar el Tratado de Navegacién In-
ternacional, de Montevideo de 1940, con el Titulo III,
Libro II del Cédigo Bustamante sobre el comercio Ma-
ritimo y Aéreo”s1,

45. Las anteriores conclusiones del “Segundo Dictamen sobre
la Posibilidad de Revision del Cddigo Bustamante o Cddigo
de Derecho Internacional Privado” fueron objeto de salvedades
por los Representantes de la Republica Argentina y de Chile;
y el senor Georce H., OwEN aprovechd la oportunidad para rei-
terar el criterio de los Estados Unidos de América sobre la
materia.

El Delegado de Chile, doctor OsvaLpo ViIAL, fue terminante
en sus planteamientos cuando dejé constancia:

“suscribe el presente informe en cuya discusion
ha tomado parte después de rechazada su proposicién
para no considerar este proyecto porque, a su juicio,
no contribuiria con su aprobacion a la uniformacion
de las reglas de Derecho Internacional Privado de los
distintos paises americanos”sz,

Frente a la generalidad de la férmula utilizada por el Re-
presentante de Chile, poco expresiva de sus verdaderas ideas,
el doctor Juan Ramén BonasTre, Delegado de la Republica Ar-
gentina, redujo su discrepancia a dos materias particulares: en
primer lugar, sostuvo la competencia de la lex loci executionis
para regir los efectos de los contratos, no sélo por la ventaja
de vincular el derecho aplicable y el fuero, sino también “por
su decisiva trascendencia en paises como los nuestros, donde
el capital extranjero actia en forma tan abundante. La tesis
contraria nos llevaria a la situacién de que importantes sectores
de las economias de las naciones americanas estarian regidos
y dominados por leyes extranas, cuando lo logico es que los
que celebren esos contratos que tendran ejecucion en ellas se
sometan a sus leyes en vez de eludir sus prescripciones o de
alterarlas en sus convenciones’!#,

131 “Documentos...”, op. ecit,, pags. 66-67.
132 “Documentos...”, op. cit., pag. 70,
133 “Documentos. ..”, op. cit., pdg. 69,
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De igual modo el Representante de la Republica Argen-
tina sostuvo la conveniencia de mantener la regla segun la
cual “los delitos cometidos en aeronaves, dentro del espacio
aéreo nacicnal o en buques mercantes extranjeros, deberan
juzgarse y punirse por las autoridades y leyes del Estado en
que ge encuentren”; y al respecto hizo el recordatorio:

“los numerosos e importantes puertos y aguas te-
rritoriales americanos, frecuentados por buques de
todas las banderas como resultado del intercambio
cada vez mayor, podria conducir a la situacién de
contemplar el espectidculo de infracciones cometidas
por la numerosa poblacién flotante sin que le sea per-
mitido a las autoridades del Estado tomar inferven-
cion alguna para impedir y remediar el mal, con
evidente menoscabo de la dignidad y de la soberania
de la Nacién. Iguales argumentos son aplicables para
sostener la jurisdiccion del Estado en gue se encuen-
tren las aeronaves cuando se produce el hecho delie-
{uoso”.

46. El Delegado de los FEstados Unidos de América, senor
Georce H. OweN, se abstuvo de adherir al “Informe que acom-
paia el Segundo Dictamen adoptado por la mayoria de los Miem-
bros del Comité sobre la Revision del Cédigo Bustamante”, por
considerar inaceptables las Conclusiones formuladas bajo los
numeros Tercero, Cuarto y Séptimo. En efecto, en los Estados
Unidos de América la capacidad no es considerada como un
“estado personal” y se rige, en principio, por la misma ley que
regula el negocio en cuestion; y desde esta perspectiva sostuvo:

“Creo que corresponde mejor a la realidad juri-
dica de hoy ¥ a la evolucién actual del Derecho Inter-
nacional Privado de las Republicas americanas, defer-
minar la ley aplicable a la eapacidad segun la natu-
raleza de las diversas iransacciones o relaciones juri-
dicas en las cuales la capacidad de las partes figura
como elemento... Al examinar el detalle de los pro-
blemas, las ventajas de hacer prevalecer la ley del
domicilio, evidentes en cuanto a las relaciones perso-
nales de naturaleza permanente que constituyen el
estado civil, parecen discutibles cuando se trata de
establecer una regla categoérica para la simple capaci-
dad de contratar —bajo ciertos aspectos, en lo que

134 “Documentos...”, op, cit., pag. T0.
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concierne a la capacidad para contraer matrimonio—
contrato por razones obvias de naturaleza especial13.

El Representante de los Estados Unidos de América tampoco

compartié la Conclusién Séptima del Segundo Dictamen, atri-
butiva de competencia a la lex loci celebrationis para regir los
efectos de los contratos; antes al contrario sostuvo en este
asunto:

“Creo que es preferible, en cuanto a muchos fac-
tores, la aplicacién de la ley del lugar de ejecucién,
¥ en consecuencia, no estimo conveniente la recomen-
dacion de una regla demasiado genérica’1ss,

De igual modo el senor GeorGE H. OwenN senhal6 las ven-

tajas de aplicar las reglas establecidas convencionalmente, atun
frente a paises no signatarios, para evitar asi la dualidad de
dos sistemas juridicos diferentes de derecho internacional pri-
vado en una misma legislacién; y en este sentido hizo

135
136

“Documentos. . .
“Documentog. ..", op. cit., pég. 78.

“Be parece que la adopcidn de reglas uniformes
de solucién de conflictos de leyes, cuya vigencia esté
restringida a casos de conflictos entre leyes de otros
Estados signatarios, implica la negacién misma de los
principios propiamente juridicos en que debe inspi-
rarse el derecho de Conflicto de leyes de cada pais.
Tal sistema deja entrar, disfrazado, el mismo eriterio
de la nacionalidad que no queremos adoptar. En efec-
to, en presencia de tal “dualismo” de Derecho Interna-
cional Privado, el Juez antes de resolver cualquier
situacion de conflicto de leyes, debe averiguar, como
cuestion previa, o bien la nacionalidad, precisamente,
de una o mds personas involucradas en el asunto, o
bien si una de las leyes posiblemente aplicables es la
de otro pais signatario. En todo caso, el sistema im-
plica una seleccién previa entre dos sistemas de solu-
cién de conflictos, segin la nacionalidad de los liti-
ganies, o segln la identidad nacional de la soberania
extranjera que promulgé una de las leyes en conflicto”.

De igual modo expuso sobre el particular:

*“Ademads, si unos Estados, por convenio interna-
cional, se ponen de acuerdo para seleccionar una re-

"

, Op, cit.,, pag. T1.

saber:




LA REVISION DEL CODIGO BUSTAMANTE 77

gla especifica de solucién de conflictos, es presumible
que lo han hecho asi, porque consideran esia regla
como la mas razonable o justa. ;Por qué, entonces,
limitar su aplicacién sélo ‘vis-a-vis” de otros paises
signatarios? Tal procedimienio impone ofra vez el
concepto de gue la aplicacién de una ley extranjera es
un favor gue el Estado del foro estd haciendo hacia el
Estado extranjero (¥ que, sin convenio, haria sélo de
mal gusto), mientras gque, en la realidad, el funda-
mento de la aplicacion de la ley exiranjera deberia
basarse, no en el deseo de complacer a otros Estados,
sino én el proposito de dirimir, segin normas de equi-
dad, pretensiones de litigantes individuales. Son indi-
viduos, ¥y no Estados, los interesados en litigios donde
figuran conflictos de leyes"137,

47. El Consejo Interamericano de Jurisconsultos se reunié por
segunda vez entre el veinte de abril Yy el nueve de mayo de 1953
en la ciudad de Buenos Aires; y en esa oportunidad, bajo el
rubro “Posibilidad de Revision del Cédigo Bustamante o Cédigo
de Derecho Internacional Privado”, aprobdé la Resolucién XII
que dispuso:

“l. Encomendar al Comité Juridico Interameri-
cano que prepare un estudio comparativo de las dis-
posiciones del Codigo Bustamante, de los Tratados de
Montevideo y de las normas enunciadas en el “Res-
tament of the Law of Conflict of Laws”, elaborado en
los Estados Unidos de América por el American Law
Institute; estudio en el que debe incluirse la aprecia-
cién de las diferencias sistematicas y técnicas que
existen entre ellos, asi como de las reservas que se le
han formulado al primero de estos instrumentos. En
la preparacion de este estudio, el Comité deberd con-
sultar especialmente a las Comisiones Nacionales de
Codificaciéon y a las entidades dedicadas al estudio del
Derecho Internacional Privado, asi como a los trata-
distas méas destacados en la materia”.

Una vez realizado, el estudio seria remitido a los Gobiernos
americanos para que “en el término de seis meses, tengan la
oportunidad de formular sus comentarios y observaciones asi
como respecto de las reservas que han formulado al Cédigo
Bustamante”. Seguidamente, deberia prepararse un nuevo In-
forme “que contenga y considere todos los elementos que hubie-

"

13T  “Documentos...”, op. eit,, pég. 75.
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re obtenido como resultado de las consultas previstas” a los
fines de someterlo a la Tercera Reunién del Consejo Interame-
ricano de Jurisconsultos!®®.

48.

La Delegacién Argentina hizo expresa reserva a la Reso-

lucién XII por los motivos siguientes:

188

“estima necesario y conveniente que la eventual
revision del Coédigo Bustamante se ajuste a los si-
guientes principios, sin perjuicio de los demas que
oportunamente se considere indispensable adoptar:
1. El Cédigo deberda acomodarse a la realidad social
y juridica del Continente adoptando el sistema de la
ley del domicilic para la determinacién del estado civil
v capacidad de las personas. 2. La existencia, natu-
raleza, validez, efectos, consecuencias, ejecucion y todo
lo gue concierne a los contratos, salve en lo qgue se
refiere a la forma, se regird por la ley del lugar donde
los mismos deben cumplirse. 3. Con respecto a la ju-
risdiccién penal, los delitos cometidos a bordo de bu-
ques que no sean de guerra seran juzgados y penados
por los jueces o tribunales y leyes del Estado en cuyas
aguas territoriales se encontraba el buque al tiempo
de perpetrarse la infraccion. Si los delitos se cometen
a bordo de aeronaves privadas que no estén en vuelo,
serdn juzgados y penados segun las leyes y por los
jueces del territorio en donde se cometieron, Los deli-
tos cometidos a bordo de aeronaves que se encuentren
en vuelo sobre un Estado extranjero, caeran bajo la
jurisdiccién del dltimo si la aeronave hiciere en €l su
primer aterrizaje. En caso contrario, la jurisdicecién sera
del Estado en cuyo territorio se efectuare dicho primer
aterrizaje, en cuanto no afecte la seguridad y el orden
publico del Estado sobrevolado. Cuando no fuere po-
sible determinar sobre qué territorio se cometi6 el de-
lito, regird la ley del pabellén. Sera obligacién del
piloto de una aeronave en vuelo, a quien se denuncia
la comisién de un delito, aterrizar en el primer aerd-

“Documentos. ..”, op. cit.,, pags. 2-3. El docter Carlos FEBRES POBEDA

comenta la Segunda Reunién del Consejo Interamericano de Jurisconsultos y
luego de sefialar los factores de coincidencia entre los paises del Continente
agrega: “‘tales circunstancias, bien coordinadas y apoyadas en [a experien-
cia que la préctica del Cédigo Bustamante ha dado, pueden conducir en tiem-
po relativamente corto, a una comunidad por lo menos en los puntoz funda-
mentales” (“Breves Considerdciones acerca de algumos puntos de Derecho
Internacional Privade”, Madrid, 1938, pdg. 43},
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dromo conocido y dar cuenta a la respectiva auto-
ridad’'18¢,

49. En octubre de 1953 el Delegado de Colombia, doctor Josg
Joaquin Caicepo Castinra, presento al Comité Juridico Inter-
americano un extenso documento bajo el titulo “Estudio Com-
parativo del Cédigo Bustamante, los Tratados de Montevideo y
el Restatement of the Law of Conflict of Laws”; y luege de
referirse a los antecedentes histéricos de cada uno de los textos
objeto de la comparacién el doctor Carcepo CasTirLa hizo la
siguiente pregunta:

“;Debe insistir en incluir en las labores de Codi-
ficacion el Restatement of the Law of Conflict of Laws
o por el contrario, la tarea debe reducirse a la revisién
del Cédigo Bustamante a la luz de los Tratados de
Montevideo de 1889 y 1840770,

El planteamiento reviste particular importancia por cuanto
la inclusién del Restatement implica “incorporar a los Estados
Unidos de América en el movimiento juridico americano favo-
rable a la codificacion’”’; y de esta manera “se obtendria que
el campo de aplicacién de un nuevo instrumento juridico fuera
mas extenso; que las realizaciones juridicas del panamerica-
nismo tuvieran una aceptacién continental; que por ese medio
se consolidara la Organizacion de los Estados Americanos, ya
que al evitar conflictos y litigios entre los nacionales de los
diferentes paises americanos contribuye seguramente a crear
en todo el Continente un ambiente de amistad y de cooperacién
mutuas”.

Sin embargo, seglin el doctor Carcepo CasrtiLLa la inclusién
del Restatement origina graves inconvenientes, porque “en la
realidad, los Estados Unidos —tanto su gobierno como sus ju-
ristas— no estan dispuestos a aceptar un Cédigo de Derecho

188 “Doeumentos..."”, op. cit,, pégs. 8-4. Respecto de la reserva de la Repiiblica
Argentina cabe observar: 1. los tratades de Montevideo no someten todos
las cuestiones de capacidad a la ley del domicilio pues, segiin sefiala el sefior
George H, OWEN, la capacidad para contraer matrimonio se rige por la lex
loci celebrationis; 2. No resulta claro por qué la forma de los contratos no
pueda también regirse por la ley del lugar de su ejecucién; 3. En el pentltimo
péarrafo del niimero tercero aparentemente se confunden los problemas de
jurisdiceién competente y de ley aplicable.

140 “Documentos, ..”, op. cit., pag. 87.
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Internacional Privade que tenga fuerza legal en su territorio.
Encuentran que eso seria contrario a la Constitucion, que no
permite al Gobierno Federal celebrar tratados sobre cuestiones
civiles y comerciales, que son de la competencia legislativa de
los Estados que forman la Unién”; y aun cuando “los obsticu-
los constitucionales podrian eliminarse, precisamente para ob-
tener el resultado apetecido”, como se ha hecho en algunas
otras materias, “la cuestion compete a los Estados Unidos mis-
mos, mas que a las demas Naciones, y como aquellos manifies-
tan una persistente voluntad de mantenerse aislados en mate-
rias juridicas, es necesario que ese hecho se considere por los
gobiernos americanos para determinar si debe reducirse el
estudio de la codificacién del Derecho Internacional Privado al
ambito de los Tratados de Montevideo y del Cédigo Busta-
mante’ 4,

Seguidamente el doctor Josg Joaquin Carcepo CASTILLA hace
un detenido estudio comparativo de los diversos articulos del
Cédigo Bustamante a la luz de los Tratados de Montevideo y
del Restatement, para concluir formulando preguntas concretas
a los Gobiernos americanos sobre los diversos temas'+; y tam-
bién examina otros problemas de particular importancia a los
fines perseguidos en cumplimiento del mandato de la Resolu-
cién XII de la Segunda Reunidn del Consejo Interamericano de
Jurisconsultos.

Al efecto destaca en primer término la “necesidad de insistir
categéricamente en la diferencia de procedimientos que hay
entre la adopcién de normas uniformes de derecho interno y
normas uniformes para la solucién de los conflictos de leyes™%;
y hace hincapié en los propoésitos del Consejo Interamericano
de Jurisconsultos en su Resolucion XII, claramente orientados
en el segundo sentido.

De igual modo, en forma incidental a sus comentarios sobre
la ley competente para regir el estado y capacidad de las per-

141 “Documentos. . .”, op. cit.,, pags. 86-87.

14z En forma muy incidental Quintin ALFONSIN comenta; “Los informes de
Caicedo no han penetrado en la oposicién sistemética existente entre ambos
cuerpos de normas”, con referencia a los Convenios de Montevideo (“Teoria
del Derecho Privade Internacional”, Tomo I, Montevides, nr. 185, phg. 201,
nota 62).

143 “Doeumentos”, op. cit, pig. 107.
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sonas, el doctor Josg Joaquin Caicepo CasTiLLA se refiere a las
reservas de orden genérico formuladas por Bolivia, Costa Rica,
Chile, Ecuador y El Salvador al suscribir el Cédigo Bustamante;
y al respecto expresa:

144

En

“Una reserva sobre uno o mas puntos particulares
se explica y justifica; por ejemplo, ley aplicable a la
disolubilidad del vinculo matrimonial, cuestiéon de la
nacionalidad de las personas juridicas y otras seme-
jantes. Porque entonces se admite la vigencia del con-
junto del Coédigo y se reserva su aceptacién en aque-
llos puntos. Pero reservar el todo, el conjunto, parece
hasta cierto punto incompatible con la ratificacién
misma. Por lo menos tenemos dudas sobre ese pro-
cedimiento, y muy respetuosamente, lo elevamos a la
consideracion de los gobiernos interesados’44,

el mismo orden de ideas agregé:

“...cinco paises ratificantes declaran no aceptar
el Cédigo en cuanto sus disposiciones sean contrarias
a la legislacién del respectivo pais; de manera que si
ésta contiene una norma sobre el conflicto de leyes o
sobre la relacién juridica respectiva, el Cédigo deja de
recibir aplicacién. El Cédigo apenas se aplica si hay
vacios en la legislacién del pais, o como doctrina ju-
ridica, como lo expresa la Reserva de El Salvador.
Tratandose de un Cédigo de Derecho Internacional
Privado es obvio que afecta y modifica la legislacién
privada de cada pais por lo que hace a los conflictos
de leyes. Por consiguiente, reservas generales, como
las dadas a conocer antes, equivalen a repudiar el Co-
digo o a desconocer el alcance del mismo. Pero al
mismo tiempo esas reservas pueden originar confusio-
nes y dificultades cuando se trate de problemas que
deban ser resueltos por los tribunales de un pais que
las haya hecho. Supongamos, por ejemplo, un pais
cuya legislacién dice que la eapacidad se rige por la
ley territorial, o que la sucesién se regula por la ley de
la situacién de los bienes. Es claro que al adoptarse el
Codigo, esas normas son modificaciones respecto de
los nacionales de paises que lo hayan ratificado, pues
segun el Cdédigo debe aplicarse la ley personal, o sea
la ley nacional o la del domicilio. Decir que en ese
caso y en todos los casos analogos que surjan, la legis-

“Documentos. . .", op. cit., pées. 111-112.
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lacién interna prevalece equivale a decir que el siste-
ma del Cédigo no tiene ningtin valor obligatorio™*4s.

En relacién a la ley competente para regir el estado y capa-
cidad de las personas, el doctor JOSE JOAQUIN CAICEDO
CASTILLA, plantea el antagonismo entre el sistema de la ley
de la nacionalidad y de la ley del domicilio, con los anteceden-
tes sobre la materia en el dmbito americano; y de manera par-
ticular advierte:

“Debemos observar que la expresién “ley nacio-
nal” se emplea en el Coédigo en el sentido usual en
el Derecho Internacional Privado, o sea como ley del
Estado al cual pertenece la persona interesada en la
respectiva relacién juridica. Se opone, pues, a ley local
o ley territorial, que es la del Estado donde se ejecuta
o celebra un acto o contrato. Si, por ejemplo, un vene-
zolano celebra un conirato en Cuba, la ley nacional
es la venezolana; la ley local la cubana. No sobra la
anterior observacién, porque por algunos expertos en
Derecho Internacional ptblico se confunde la expre-
sion derecho nacional con derecho local. Y no es ese
el significado de la voz “nacional” empleada en el Co6-
digo Bustamante”'146,

El doctor JOSE JOAQUIN CAICEDO CASTILLA se refirié
también al tratamiento en el Cédigo Bustamante de materias
que no forman parte del derecho internacional privado, tales
como la nacionalidad de las personas, “considerada como de
derecho internacional publico y quizés por eso no figura en los
Tratados de Montevideo, ni en el Restatement”*"; y el registro
civil, “sobre todo el articulo 104 que consagra una obligacién
de caracter administrativo™ .

De igual modo hizo referencia al debate ocurrido en el Pri-
mer Congreso de Montevideo “sobre el tema de si las cuestio-
nes del derecho penal podrian o no incluirse en la codificacion
del internacional privade”, al enfrentarse los puntos de vista
contrapuestos del Delegado del Brasil, doctor DOMINGOS DE
ANDRADE FIGUEIRA y el Representante argentino, doctor
MANUEL QUINTANA®™ .

145 “Documentos...”, op. eit., pag. 111,
146 “Doeumentos...”, op. cit, pég. 115. (Véase el nimero 42 de este trabajo).
147  “Documentos. ..”, op. cit,, pag. 96.

»”

148 “Documentos...”, op. cit.,, plg. 151.
148 “Doeuwmentos. ..”, op. cit,, pags. 218-219.
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50.—Con vista del “Estudio Comparativo del Cédigo Bustaman-
te, los Tratados de Montevideo y el Restatement of the Law of
Conflict of Laws” preparado por el Representante de Colom-
bia, doctor JOSE JOAQUIN CAICEDO CASTILLA, el Comité
Juridico Interamericano resolvié el veintitrés de noviembre
de 1953:

“l. Recomienda al Departamento Juridico de la
Union Panamericana trasmita copias a las Comisiones
Nacicnales de Codificacion y a las entidades y personas
que en América se ocupan del estudio de las cuestio-
nes del Derecho Internacional Privado, con el objeto
de que formulen comentarios y observaciones. 2. So-
licita de la Secretaria General de la Organizacién co-
munique el referido estudio a los Gobiernos, con la
finalidad de que éstos tengan la oportunidad de ha-
cer las observaciones que estimen convenientes, dentro
del plazo fijado por la Resolucién n? XII del Consejo
Interamericano de Jurisconsultos”1so,

ol.—El veintiuno de febrero de 1955 el Embajador del Ecuador
dirigi6 al Secretario General de la Organizacién de los Esta-
dos Americanos la respuesta requerida, bajo el rubro: “Comen-
tarios y Observaciones al Estudio Comparativo del Cédigo Bus-
tamante, los Tratados de Montevideo y el Restatement of the
Law of Conflict of Laws”.

El documento analiza en primer término la tarea que debe
realizar el Comité Juridico Americano y destaca la necesidad
de proceder de manera gradual a la revisién del Cédigo Bus-
tamante y de que esta labor “principiara con la incorporacién
de todas las disposiciones posibles de los Tratados de Monte-
video en el antedicho Cédigo”. Una vez obtenida la uniformidad
entre ambos grupos de preceptos seria “relativamente mas facil
estudiar las causas que impidieron a los restantes paises latino-
americanos adherirse a uno de los dos sistemas o que se adhi-

150 “Documentos. ..”, op cit.,, pdg. 78. La Resolucién del veintitrés de moviembre
de 1953 aparece suserita por Francisco CAMPOS, José Joaguin CAICEDO
CASTILLA, Alberfo DIAZ ALEMANY, Antonio CASAS BRICERO, Ricardo
BUSTAMANTE CISNEROS y George H, OWEN. Este dltimo hizo constar:
“reserva su opinién sobre varios puntos referentes a la manera en que la
tarea de elaborar un estudio comparado en esta materia deberd ser ejecu-
tada. Sostiene que, una vez recibidas las observaciones de los juristas y de
los Gobiernos, el Comité Jurfdico Interamericano emprenda el examen y dis-
cusién detallados de cada articulo de los tres textos en estudio”,
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rieron con reservas importantes, a fin de ver si el Cédigo nece-
sitaria una nueva revision tendiente a eliminar las causas que
han retardado la adhesién o las reservas formuladas al momen-
to de la suscripcion o de la ratificacién”®; y con base a los
anteriores presupuestos concluye:

“El Gobierno del Ecuador considera que este pro-
cedimiento, a pesar de la aparente lentitud que entrafa
v del gran esfuerzo que exige, es el tinico gque ofrece
la probabilidad de gue un buen dia se haya consoli-
dado el Derecho Internacional Privado de los Estados
latinoamericanos en un instrumento eficaz y perdu-
rable™1s2,

Igualmente fue reiterado por el Ecuador su criterio, expues-
to el quince de enero de 1952, en el sentido de “que no debe
insistirse, por ahora, en incluir en las labores de codificacién el
Restatement norteamericano y que la tarea debe reducirse a la
revisién del Cédigo Bustamante, a la luz de los Tratados de
Montevideo de 1889 y 194077,

En este sentido reiteré el caracter particular del Restate-
ment y su carencia de fuerza obligatoria; las dificultades exis-
tentes en el sistema juridico de los Estados Unidos de América
que impiden al Gobierno Federal legislar en materias privati-
vas a los diversos Estados de la Unidn; y la circunstancia de
que en el “Restatement” no se abarcan todos los temas contem-
plados por el Cédigo Bustamante y los Convenios de Montevi-
deo, por cuanto nada dispone en materia penal y excluye hasta
cierto punto los asuntos mercantiles.

Hechos los anteriores planteamientos, el Gobierno ecuato-
riano se refiri¢ a los comentarios particulares del “Estudio com-
parativo” sobre cada uno de los articulos; y al respecto hizo con
caricter previo la siguiente advertencia:

“Nuestro pensamiento inicial era el que se estu-
diaran las razones que hayan tenido los diversos Go-
biernos para formular sus reservas, asi como las que
ofros Gobiernos hayan tenido para no suscribir o ad-
herirse al Cédigo Bustamante. Este estudio implicaba

151 “Doewmentos...”, op eit., nr. 10, pag. 263.
152 “Documentos...”, op, cit,, nr. 11, pdg. 263,
158 “Documentos. ..”, op. cit.,, nr. 18, pigs. 264-265.
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también el de la legislacién de los respectivos paises.
El resultado de este estudio habria sido que el Comité
nos presentara formulas de solucidn, tendientes a eli-
minar las reservas y los recelos de los Estados que
no tienen el Cédigo Bustamante en vigencia. Esto no
lo ha hecho el Comité, limitandose a preguntar si acep-
tamos o no las reservas”i54,

85

Tal actitud deja sentir sus huellas particularmente en la

dificultosa cuestiéon de la ley aplicable al estado y capacidad
de las personas; y al respecto el Gobierno ecuatoriano comentd:

*al aprobar el articulo 7%, se busecé una férmula
transaccional y temporal, esperando que maés tarde,
con el desarrollo mas intenso de las relaciones inter-
americanas, con una comprensién profunda de sus in-
tereses frente a otros continentes, con un estudio mas
minucioso de la legislacion de los Estados americanos,
se hallaria la férmula definitiva, aceptable para todos
ellos. Esperabamos hallar esta férmula definitiva, en el
“Estudio Comparativo” porque estaba dentro de las
atribuciones del Comité Juridico Interamericano ha-
HNarla y proponerla. Pero no ha sido asi: después de
hacer consideraciones muy valiosas acerca de las leyes
personales y de la dificultad para armonizar las legis-
laciones americanas en esta materia termina el Comité
preguntando si debe conservar el articulo 7? del Cédigo
Bustamante. En nuestra opinién, éste es un vacio, por-
que a falta de la férmula esperada nos obliga a pro-
nunciarnos por la conservacién del articulo en su re-
daccién actual. La redaccién actual deja la puerta
abierta a la discusion presente y futura y no cierra el
paréntesis transaccional, como es el deseo de la mayo-
ria de los Estados que suseribieron el Cédigo’1ss,

El documento del Gobierno ecuatoriano abunddé sobre el

mismo tema al comentar el articulo 27 del Cédigo Bustamante;
y en esa oportunidad hizo la siguiente advertencia:

154
165

“La necesidad de uniformar el criterio es eviden-
te, pero creemos que solo puede hacerse a costa de
alguien; esto es, que la ley personal ceda ante la ley
del domicilio o viceversa. Tal conclusién significaria
la revisién de la legislacién interna de los Estados que
han adoptado uno u otro sistema, cosa que en la etapa

“Docwmentos. .."”, op. cit., nr. 99, pag. 280.
“Docwmentos. ..”, op. cit,, nr, 24, pig. 266.
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actual no parecen dispuestos a hacer. En nuestro Cé6-
digo Civil, la influencia de la ley personal es indudable
al leer el Articulo 14... Consideramos dificil eambiar
esta disposicion en el momento actual para adoptar otro
sistema”. “Es por esta razén que miramos con compla-
cencia que el Codigo Bustamente siga un sistema seme-
jante al nuestro, sin dejar de reconocer el movimien-
to en favor de la ley del domicilio. Una vez que los
paises americanos estdn divididos en este punto im-
portantisimo, toca a la sabidura del Comité Juridico
huscar una formula transaccional’tsé.

El Gobierno ecuatoriano, ademas de los comentarios ante-
riores, expuso sus ideas acerca del “Estudio Comparativo” y
contesto las diversas preguntas formuladas; siendo de advertir
que a lo largo de su erudita exposicion destacé la circunstancia
de estar incluidas dentro del Codigo Bustamante materias
extranas al Derecho Internacional Privado, como las normas
sobre nacionalidad y naturalizacién, por una parte, y los pre-
ceptos relativos al registro civil, por la otra. Se trata de un
“documento amplio y erudito que se refiere a todos los proble-
mas planteados”, como se reconocera en diversos insirumentos
posteriores al continuar con paso fatigeso los esfuerzos para la
adecuada reforma del Codigo Bustamante.

52,—La Secretaria de Estado de los Estados Unidos de Amé-
rica fue categérica en su Memorandum de fecha siete de marzo
de 1955 cuando afirmo:

“...el caracter de la estructura federal de los Es-
tados Unidos crearia problemas, tanto constituciona-
les como préacticos, que harian extremadamente dificil,
gquizas imposible, la ratificacion del nuevo Cédigo. En
general, el Cédigo Bustamante trata varios puntos que
son de interés interno para varios Estados de los Esta-
dos Unidos. En este respecto, hay algunos Esftados que
tienen en vigencia leyes relacionadas con el concepto
de conflicto de Leyes que no siempre son idénticas o
conciliables. .. creemos que se le haria un flaco ser-
vicio a la codificacién de este Continente si no se
advirtiese que es sumamente improbable que los Es-
tados Unidos adopten un Cdédigo revisado como el que
se propone, especialmente en razon de los principios

156 “Documentos. ..”, op. cit,, nr. 32, pig. 268.
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constitucionales vigentes y la estructura federal del
Gobierno de los Estados Unidos, El Departamento de
Estado opina que el Comité Juridico Interamericano
v el Consejo Interamericano de Jurisconsultos pueden
lograr mejor sus propositos si, en vez de eso, tratan
de resolver los problemas que plantean los paises que
tienen ya en vigencia el cédigo actual o que quiza
ratifiquen el codigo revisado™157,

53.—En veintisiete de agosto de 1958, suscrito por RAUL FER-
NANDES, LUIS D. CRUZ OCAMPO, C. ECHECOPAR HERCE,
JOSE JOAQUIN CAICEDO CASTILLA, HUGO J. GOBBI, A.
GOMEZ ROBLEDQC, E. SCHACHT ARISTEGUIETA, A. ALVA-
REZ AYBAR y BENEDICT M. ENGLISH, el Comité Juridico
Interamericano concluyé su “Informe sobre la Posibilidad de
Revision del Cédigo Bustamante o Cédigo de Derecho Interna-
cional Privado”: en esta forma tuvo cumplimiento la Resolu-
cién XII aprobada por el Consejo Interamericano de Juriscon-
sultos en Buenos Aires, no obstante la falta de respuesta de
los diversos Gobiernos del Continente.

El Comité Juridico Interamericano examiné previamente
las directrices informadoras de los esfuerzos tendientes a lograr
la uniformidad de las reglas de Derecho Internacional Privado:
hizo referencia al criterio expuesto en el “Estudio Comparativo
del Codigo Bustamante, los Tratados de Montevideo y el “Res-
tatement of the Law of Conflict of Laws” preparado por el
doctor JOSE JOAQUIN CAICEDQ CASTILLA; a los comen-
tarios hechos por el Ecuador en el “Dictamen” del veintiuno de
febrero de 1955, y a la respuesta del Gobierno de los Estados
Unidos de América del siete de mayo de 1955. Con vista de
tales antecedentes, el Comité Juridico Interamericano afirmé:

“La coincidencia de dos opiniones tan auforiza-
das, una del campo del derecho anglosajén, otra del
derecho latinoamericano, y las razones fundadas y
convincentes en que se basan, inclinan al Comité a
concluir que para asegurar el éxito de la tarea, de tan
grande envergadura juridica, iniciada por el Consejo
de Jurisconsultos en su Primera Reunion, sobre unifi-
cacion de las normas de Derecho Internacional Priva-
do, aplicables en el Continente americano, es indis-

157 “Documentos, ..”, op, cit.,, pags. 285-286.
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pensable, por ahora, limitarse al Codigo Bustamante y
los Tratados de Montevideo. Este sistema haria mas
viable y rapido el trabajo por realizar’13s.

Por otra parte, el Comité Juridico Interamericano reafirmo
el propdsito perseguido con Ia uniformidad legislativa en ma-
teria de Derecho Internacional Privado, “que no se endereza
en modo alguno, a disminuir la importancia del Cédige Busta-
mante, ni a desconocer los insignes méritos de su principal
autor, el profesor cubano doctor Sanchez de Bustamante”'®.
En efecto, resulta innegable “que al cabo de treinta anos de
existencia una ley por perfecta que haya sido, pueda necesitar
reformas”; y ademéas “no es posible desconocer el hecho de que
el Cédigo Bustamante sélo rige en diez paises de América, y
que por esta razén la mayoria o por lo menos la mitad de nues-
tros paises no lo aplican’'t0.

Frente a tal situacién el Comité Juridico Interamericano
propuso:

“hay gque examinar atentamente lo siguiente:
Primero—La posibilidad del retiro o la atenuacion de
las reservas, por los paises que las han hecho, con fin
de extender la esfera de aplicacién del Cdodigo. Segun-
do—La posibilidad de armonizar el Codigo Bustamante
v los Tratados de Montevideo, buscando formulas al
respecto. Resueltos satisfactoriamente los puntos ante-
riores, se obtendria que el Cdédigo requiera en un
mayor niimero de paises. Nos enorgullecemos en Amé-
rica, con razon, de nuestros progresos en el terreno
de la codificacién del Derecho Internacional Privado,
pero las codificaciones respectivas debemos extenderlas
para poder afirmar con énfasis que se trata de una
realizacién verdaderamente continental”?s?,

A los fines de obtener los anteriores propositos deberia esta-
blecerse “un método eficiente para fijar claramente en cuanto
a las diferentes relaciones juridicas, la posicién de los paises
no ratificantes o ratificantes con reservas”; y en este sentido
fue recomendado por el Comité Juridico Interamericano reca-
bar, del Departamento de Asuntos Juridicos de la Unién Pan-

158  “Docwmentos...”, op. cit.,, nr. 18, pag. 205.
158 “Dageumentos, ..”, op, ecit., nr, 14, pag. 2986.
160 “Documentos...”, op. cit,, nr. 14, pig. 296.
161 “Documentos. ..”, op. cit,, nr. 14, pag. 297.
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americana y de los Gobiernos que formularon reservas gene-
rales al Cédigo Bustamante, “estudios especiales sobre la opo-
sicién que puede existir entre algunas normas del Cédigo y dis-
posiciones de la legislacion local respectiva’™e.

De igual modo fue sugerido por el Comité Juridico Inter-
americano remitir nuevamente a los Gobiernos el “Estudio com-
parativo”, “a fin de que dentro del plazo de un ano presenten
las observaciones que estimen pertinentes”; y con los documen-
tos anteriores se presentaria “un Informe General a la Quinta
Reunién del Consejo Interamericano de Jurisconsultos con pro-
posiciones concretas sobre la Revisién, si es el caso™".

54.—En su tercera reunion, que tuvo lugar en Ciudad de México
entre el diecisiete de enero y el cuatro de febrero de 1956, el
Consejo Interamericano de Jurisconsultos no discutié la posi-
bilidad de revisar el Cédigo Bustamante'®; pero en la siguiente,
celebrada en Santiago de Chile entre el veinticuatro de agosto
y el nueve de septiembre de 1959, aprobé la Resolucion VIII
que dispuso:

1. Continuar los estudios sobre la posibilidad de
revision del Cédigo de Derecho Internacional Privado,
llamado Codigo Bustamante, con el objeto de alcanzar
la uniformidad de las reglas de Derecho Internacional
Privado de los distintos Estados Americanos. 2. Re-
afirmar que los trabajos de revisién deben tender a
facilitar el retiro o la disminucién de las reservas he-
chas al ratificarse la Convencién aprobatoria del Cé6-
digo de Derecho Internacional Privadoe, la uniformi-
dad de las normas con los Estados que han ratifi-
cado los Tratados de Montevideo sobre Derecho In-
ternacicnal Privado y la adhesion de aguellos gue
no han ratificado estos convenios”.

Para el logro de tales propésitos fue resuelto por el Consejo
Interamericano de Jurisconsultos:

“3. Recomendar a la Secretaria General de la
Organizacién que remita nuevamente a los gobiernos
americanos el “Estudio comparativo del Cédigo de Bus-
tamante, los Tratados de Montevideo y el Restatement

i

162 “Doecumentos...”, op. ecit,, nr, 18, pag. 299.

163 “Documentos...”, op. cit.,, nr. 18, pags. 299-300.

184 CAICEDO CASTILLA, José Joaquin—*“La Tercera Reunién del Consejo In-
teramericano de Jurisconsultos”, en “Revista Espaiiola de Derecho Interna-
eional”, 19566, pdgs. 267-281,
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of the Law of Conflict of Laws”, preparado por el
Comité Juridico Interamericano, con la peticién de
que éstos lo hagan llegar a las Comisiones Nacionales
de Codificacion, a las entidades dedicadas a estudios
legislativos, a las Facultades de Derecho, Colegios y
Asociaciones de abogados y a los juristas especiali-
zados en Derecho Internacional. 4. Recabar de los
gobiernos que han formulado reservas al Cédigo Bus-
tamante y de aquellos que no han ratificado la Con-
vencion aprobatoria, que sefialen en forma circuns-
tanciada el desacuerdo que pudiere existir entre los
preceptos del Codigo y las disposiciones de sus res-
pectivas legislaciones y que propongan, deniro de lo
pogible, la forma de remediarlo”.

De igual modo se encomendé al Departamento de Asuntos

Juridicos de la Uni6én Panamericana realizar estudios tendien-
tes a facilitar el retiro o la disminucion de las reservas hechas
al Codigo Bustamante y al logro de la uniformidad de precep-
tos sobre la materia en todo el Hemisferio; y fue también resuel-
to encarecer a los Gobiernos americanos el envio de sus obser-
vaciones y comentarios durante el afio de 1960.

165

La Resolucién VIII dispuso en ultimo término:

*7. Deferir al Comité Juridico Interamericanoc el
examen y compulsa de todos los antecedentes que
haya podido obtener de acuerdo con lo establecido en
los puntos anieriores y de aguellos que por su parte
pueda reunir, a fin de que presente a la quinta Re-
unién del Consejo Interamericano de Jurisconsultos
un informe general, con las proposiciones sobre revi-
sion del Coédigo Bustamante que estimare pertinen-
tes'1es,

“Documentos...”, op. eit., pags., 4-5. Un an4lisis muy somero de los esfuer-
zos realizados hasta esta oportunidad en la esfera americana se encuentra
en Antonio LINARES FLEYTAS, “Las soluctones respecto a la Revisidn del
Cédigo Bustamante de Derecho Internacional Privado', en “Anuario Hispano-
FLugo-Americano de Devecho Internacional”, Tomo II, Zarapoza, Ano 1963,
pigs. 172-176; reproducido en la “Reviste Espaiiola de Derecho Intarnacio-
nal”, Volumen XVI, Afo 1963, pags. 77-82: posteriormente LINARES FLEY-
TAS reitera su adhesion al criterio del Comité Juridico Interamericano en
su obra: “Cddigo Bustamante de Derecho Internacional Privado. Sus ante-
cedentes, swus propositos, sw texto y aw posible revisidn', Caracas, 1965, Véase
igualmente: James OLIVER MURDOCK y Hugo J. GOBBI, “The Inter-Ame-
rican Juridical Committee, Historical Backoround”, en “The American Jour-
anal of Comparative Law”, Volumen IX, Afio 1960, pigs. 596-605.
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55.—En cumplimiento del parrafo Quinto de la Resolucién VIII
de la Cuarta Reunién del Consejo Interamericano de Juriscon-
sultos, y a pesar del silencio de los Gobiernos del Continente,
el Departamento de Asuntos Juridicos de la Unién Panameri-
cana dio a la luz publica, en agosto de 1961, un estudio sobre la
“Posibilidad de Revision del Codigo de Derecho Internacional
Privado (Cédigo Bustamante)’.

El documento remonta su andlisis a los trabajos preparato-
rios de la Junta de Jurisconsultos celebrada en Rio de Janeiro
entre el dieciocho de abril y el veinte de mayo de 1927, que
condujeron al Cédigo suscrito en la Sexta Conferencia Inter-
nacional Americana; y con vista de las reservas hechas por los
diversos paises, procede a distinguirlas en dos grandes catego-
rias: “las que tienen un caricter general y las que se contraen,
en cambio, a disposiciones especificas del Cdodigo™*e".

Las Reservas de caracter general corresponden a la Repu-
blica Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador,
El Salvador y aun cuando no se encuentran redactadas de la
misma manera, “todas tienen como denominador comun, el pro-
posito de exceptuar la aplicacion del Cadigo en todo aquello
que se oponga o contradiga lo dispuesto por la legislacién inter-
na en materia de derecho internacional privado o conflicto de
leyes. Asi, mientras en algunos casos Se consigna esta reserva,
pura v simplemente, en otros ge incluye la legislacion futura,
o los tratados internacionales en que el pais sea parte’”!%.

Al examinar las reservas especificas, el Departamento de
Asuntos Juridicos de la Union Panamericana distingue entre
aquellas relativas al estado y capacidad, dentro de las cuales
a su vez considera, por una parte, las referentes al sistema pre-
visto por el articulo séptimo para la aplicacién general de la
ley personal, y, por la otra, las reservas que afectan materias
concretas, tales como el régimen del matrimonio, divorcio y
sucesiones'*s. Las demés reservas especificas hechas al Coédigo
Bustamante se refieren “mayormente a las personas juridicas,
la nacionalidad y el domicilio, y a ciertas materias de indole
procesal”"”,

186 “Documentos..."”, op. cit., pégs. 311-314,

167 “Doeumentos. ,."”, op. cit,, pdgs. 314-315.

188 “Documentos...”, op. cit., phgs, 318-324,
r

1869 “Documentos, ..

op, cit., pags. 324-329.
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Una vez hecho el anterior distingo, el Documento delimita
sus propositos en los términos siguientes:

#e] Departamento de Asuntos Juridicos considera
itil hacer algunas observaciones acerca de la natura-
leza de dichas reservas, mas bien que entrar en el
examen de la cuestiébn de fondo, que es la relativa a
las modificaciones que procederia introducir en el Co6-
digo para facilitar su retiro o su disminuecién”79,

Dentro de esta directriz analiza en primer lugar las reser-
vas de caracter general para afirmar:

“tienen un objeto y un efecto completamente dis-
tinto al de dejar en suspenso la aplicacién del tratado:
su objeto y efecto es el de que se exceptie la aplica-
cibn de sus estipulaciones cuando éstas se opongan
o contradigan lo dispuesto por otras normas juridi-
cas que el Estado desea hacer prevalecer sobre aque-
llas. En este sentido, las “reservas” aludidas consti-
tuyen condiciones a las que se subordina, no la entrada
en vigor, sino la validez y eficacia mismas del Cédigo;
lo cual plantea la cuestion relativa a su compatibili-
dad con el propésito esencial de su aprobacién’171,

Ahora bien, la institucién de las reservas tiene otro signi-
ficado:

“las reservas expresan la voluntad del Estado de
no comprometerse respecto a determinadas estipula-
ciones, o aclarar la forma en que éstas lo obligan. En
este sentido, no seria juridico ni préacticamente fac-
tible admitir el tratado en su conjunto y al propio
tiempo subordinar su aplicacién al hecho de que no
se oponga o contradiga la legislacién del derecho in-
terno u otros tratados en que sea parte el Estado’™7,

Seguidamente el Documento recuerda la Resolucién X (“Re-
servas a los Tratados Multilaterales”) adoptada por el Consejo
Interamericano de Jurisconsultos en Santiago de Chile, segin
la cual “se recomienda que las reservas formuladas a los Tra-
tados multilaterales en ocasién de su firma, de la ratificacion
de los mismos o de la adhesién, sean precisas y determinen con

170 “Doecumentos. ..”, op, cit.,, pig. 330.
171 “Documentos. ..”, op. cit.,, padg. 331.
172 “Documentos. ..”, op. cit, pig. 332,
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exactitud la clausula o norma impugnada”'"; y desde esta pers-
pectiva afirma:

“Es evidente que las reservas formuladas a la
Convencién aprobatoria del Cédigo Bustamante a me-
nudo no llenan estos requisitos. A veces no determi-
nan con exactitud la disposicion o disposiciones que
se desea reservar, sino que abarcan, o puede enten-
derse que abarcan, un grupo de disposiciones cuyo
alcance no siempre es posible delimitar. Otras veces
la imprecisién radica en los tramites en que esta con-
cebida la reserva, como ocurre con aquellas que se re-
fieren a determinadas disposiciones, pero sin que pue-
da saberse cudl es exactamente el alcance que se ha
querido dar a la reserva. En algunos casos, en fin, no
se formula ninguna reserva e incluso se consigna ex-
presamente la aceptacién pura y simple, pero se in-
terpretan disposiciones del Cédigo en un sentido que
produce el mismo efecto que una reserva. Por ultimo,
con cierta frecuencia la “reserva’” configura mas bien
una declaracién relativa a los principios y reglas vi-
gentes en el pais que la formula’i74,

La sintesis anterior plantea la pregunta acerca de la posi-

bilidad de obtener, a través del analisis de las reservas hechas
al Cédigo Bustamante, los propdsitos perseguidos por la Reso-
lucién VIII del Consejo Interamericano de Jurisconsultos; y al
respecto se expresa en el Documento:

“En este sentido no hay duda de que muchas de
las reservas son lo bastante explicitas para conocer
cuales serian las modificaciones que habria que intro-
ducir en el Codigo para facilitar su retiro, o, al me-
nos, su disminucién. Pero no ocurre siempre asi. En
algunos casos las reservas o declaraciones que se for-
mularon en ocasién de la firma o de la ratificacidn,
no definen con entera claridad la posisién del pais,
lo enal hace dificil poder determinar las modificacio-
nes que serian satisfactorias y aceptables para él. En
este mismo orden de ideas, esta dificultad resulta insu-
perable en cuanto a las numerosas reservas que se
limitan a sefialar articulos o disposiciones del Codigo,
sin consignar ninguna explicacion acerca de las razo-
nes a que obedecen. Infortunadamente estas lagunas
no podrian llenarse, salvo en casos aislados, recurrien-
do a los travaux-préparatoires de la Conferencia de

178 “Documentos...”, op. cit.,, padg. 883.

174

“Documentos. ..

"

, op. cit,, pag. 334.
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La Habana, ni a otras fuentes de informacién dispo-
nibles'175,

El propésito de uniformar las normas de Derecho Interna-
cional Privado, perseguido por la Resolucién VIII no sélo debe
superar los obstaculos anteriores: el problema es mucho mas
complejo; y en este sentido destaca el Departamento de Asun-
tos Juridicos de la Unién Panamericana:

“En efecto, en la hipétesis de gue no existiesen
las dificultades anteriormente mencionadas, o en la de
que pudiesen ser superadas en una medida apreciable,
qué objeto practico tendria promover modificaciones
gue facultarian el retiro o la disminucién de las ae-
tuales reservas, si dichas modificaciones a su vez po-
drian hacer inaceptables las nuevas disposiciones para
otros Estados que no han formulado reserva alguna a
la disposicion original? Considerando, ademas, que
entre las actuales reservas se aprecian marcadas dife-
rencias de sistemas y reglas para la solucién de los
conflictos de Leyes, se produciria o se confrontaria
la misma situacion respecto a este grupo de paises”!7&,

Las consideraciones anteriores condujeron al Departamento
de Asuntos Juridicos de la Unién Panamericana a sostener la
procedencia de la conclusién siguiente:

“tal vez el camino mas practico o idoneo a seguir
seria el de convocar a una Conferencia Especializada
de conformidad con las disposiciones pertinentes de la
Carta de la OEA. En primer término, la materia es
altamente técnica y especializada, lo cual dificulta so-
bremanera un estudio detenido y cabal de las diversas
y diferentes cuestiones de fondo en una reunién or-
dinaria del Consejo Interamericano de Jurisconsultos.
En segundo lugar, la duracién que normalmente tie-
nen las Reuniones del Consejo nunca permitiria, dada
la presencia de otros temas que figurarian en su pro-
grama, destinar el tiempo necesario para una labor tan
necesariamente lenta como es la de examinar la tota-
lidad del Codigo y revisarlo a la luz de las modifica-
ciones que se convenga introducir en él. En cambio,
una Conferencia Especializada contaria con delegacio-
nes especializadas, asi como con los elementos de juicio

175 “Docwmentos. . .”, op. cit., pag. 385.
176 “Docwmentos. .."”, op, cit., pdgs. 3356-336.
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v el tiempo necesario para lograr los fines de la Re-
solucidn VIII"1T7,

56.—Con fecha ocho de septiembre de 1961 y suscrito por RAUL
FERNANDEZ, LUIS DAVID CRUZ OCAMPO, JOSE JOA-
QUIN CAICEDO CASTILLA, HUGO JUAN GOBBI, E. ARRO-
YO LAMEDA, C. ECHECOPAR HERCE y JAMES OLIVER
MURDOCK, fue rendido el “Dictamen del Comité Juridico In-
teramericano sobre Revision del C'ddigo Bustamante”, en cum-
plimiento de la Resolucion VIII de la Cuarta Reunién del Con-
sejo Interamericano de Jurisconsultos'™.

Luego de hacer hincapié en el silencio de los Gobiernos
a pesar de los requerimientos contenidos en la Resolucién VIII,
el Comité Juridico Interamericano recordd el problema funda-
mental que separa el Cdédigo Bustamante y los Tratados de
Montevideo, a saber, el relativo a la ley competente para regir
el estado civil y la capacidad de las personas. En este orden
de ideas, el “Dictamen’” hizo un reccrdatorio de los argumentos
que justifican el sistema del domicilio, segiin fueran expues-
tos en el “Segundo Dictamen sobre la Posibilidad de Rewvision
del Cddigo Bustamante o Cédigo de Derecho Internacional Pri-
vado” aparecido en agosto de 1952; y concluyd:

“Creemos que por ahora la reforma del Codigo
debe limitarse a esta cuestion. Por eso recomendamos
un proyecto de Protocolo que consagraria ese punto
de vista, mediante modificaciones a dos textos del
Codigo: el articulo 7? para determinar dque por ley
personal debe entenderse la del domicilio ¥ el del ar-
tieulo 27 para consagrar el imperio de la ley del domi-
cilio a la existencia, estado y capacidad de las perso-
nas. Con la reforma del articulo 7° en t{érminos gene-
rales, o sea, diciendo que por ley personal se entiende
la del domicilio, quedan virtualmente modificados mads
de 50 articulos del Coédigo gue establecen la aplicacion
de la ley personal’17o,

Consecuente con los anteriores planteamientos, el Comité
propuso al Consejo Interamericano de Jurisconsultos:

17T “Documentos. . .”, op. ¢it.,, pag. 336.
178 K1 Ponente fue el Delegado colombiano, doctor Jpsé Joaguin CAICEDO
CASTILLA.

178 El Ponente fue el Delegado colombiano, doctor José Joagquin CAICEDO (CAS-
TILLA. “Docuwmentos. . .”, op. vit,, phigs. 344-349.
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“II, Recomendar el estudio en una proxima Con-
ferencia Interamericana de un Protocolo Adicional a
la mencionada Convencion sobre Derecho Infernacio-
nal Privado de 1928 que contenga las siguientes clau-
sulas: Primera: Modificase el articulo 7 del Cédigo
Bustamante asi: Cada Estado contratante aplicara co-
mo leyes personales las del domicilio. Segunda: Mo-
dificase el articulo 27 del Coédigo Bustamante asi: “La
existencia, el estado y la capacidad de las personas se
rigen por la ley de su domicilio. No se reconocera in-
capacidad de caracter penal ni tampoco por razones de
religién, raza, nacionalidad y opinién'160,

Seguidamente el Comité Juridico Interamericano se refirié
a las reservas de caracter general hechas por Bolivia, Costa
Rica, Chile, Ecuador y El Salvador, segun las cuales “el Codigo
dejari de aplicarse cuando sus estipulaciones no se conformen
a la legislacién del Estado que formula la reserva o a sus nor-
mas de derecho internacional privado”; y luego de afirmar:
“Bl Cédigo apenas se aplica si hay vacios en la legislaciéon o
como simple doctrina juridica”, concluyé que las reservas gene-
rales implican el rechazo del Cédigo, cuya vigencia, por tanto,
se restringe a diez paises, “o sea, unicamente en la mitad de
los latinoamericanos y en una minoria desde el punto de vista
continental”.

Frente a esta situacion el Comité Juridico Interamericano
hizo los comentarios siguientes:

“hay gue realizar un esfuerzo por extender el dm-
bito de vigencia del Codigo. Si se admite que es con-
veniente que haya reglas uniformes sobre conflictos
de leyes, para evitar litigios y para consolidar e in-
crementar el infercambio juridico y comercial entre
las naciones de América, es evidente que hay que preo-
cuparse por extender al mayor nimero de paises la
obligatoriedad de las normas respectivas. Aqui no
sucede lo mismo gue en el campo politico en el que
compromisos no obligatorios contractualmente, pueden,
sin embargo, cumplirse o acatarse voluntariamente por
los Estados, en ejercicio de su soberania, porgue las
reglas sobre derecho internacional privado corresponde
interpretarlas a los jueces y tribunales, que deben cer-
ciorarse previamente de su plena validez juridica. Nos
enorgullecemos en América, con razén, de nuestros

180 “Documentos. .."”, op. cit.,, pdg. 349,

e
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progresos en el terreno de la codificacién del Derecho
Internacional Privado, pero para que esa codificacion
se califique como una realizacién continental es indis-
pensable que comprenda a la mayoria de los Estados
americancs’ 15,

Jurisconsultos:

“I. Recomendar a los Gobiernos de Bolivia, Cos-
ta Rica, Chile, Ecuador y El Salvador que consideren
la posibilidad de retirar las reservas generales que
formularon a la Convencidn sobre Derecho Internacio-
nal Privado en 1928. (Cddigo Bustamante)™e2,

g7

Por tanto, el Comité propuso al Consejo Interamericano de

Bl Comité Juridice Interamericano, como férmula alterna-

tiva, propuso que el Consejo Interamericano de Jurisconsultos
dispusiera:

“Recomiéndase la convocatoria por el Consejo de
la Organizacion de los Estados Americanos de un Con-
greso Interamericano o de una Conferencia Especia-
lizada, encargada de examinar por sus diversos aspec-
tos lo relacionadc con la revisién del Codigo Busta-
mante, 0 sea, con la Convencién de 1928 sobre Dere-
cho Internacional Privado, teniendo en cuenta los Tra-
tados de Montevideo de 1889 y 1940. Cada Estado
americano nombrard dos Delegados. El Comité Juridico
Interamericano podréd acreditar dos observadores. Los
Delegados deberédn ser preferentemente personas espe-
cializadas en el Derecho Internacional Privado183,

ridico Interamericano:

181
ig2
183

“si se estima gue es preciso un nuevo compas de
reflexién y nuevos estudios, y la intervencién de espe-
cialistas en el ramo del derecho internacional pri-
vado; sl por otra parte se opina, que las corrientes
juridicas de cada pais, ¥ las modalidades de su legis-
lacidon, exigen que en la tarea de la preparacién de
la codificacién, tengan representacién todos los pai-
ses, la idea del Congreso o de la Conferencia seria
acertada y constituiria una soluciéon satisfactoria. Es
obvio que se trataria de un Congreso de juristas espe-

“Documentos. ..”, op. cit,, pig. 349,
“Documentos...”, op, eit,, pig. 851,
“Documentos. . ., op. cit., pag. 352.

La férmula alternativa fue justificada asi por el Comité Ju-
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cializados, calidad o requisito que debe enunciarse
expresamente’184,

57.—Los puntos de vista del “Dictamen del Comité Juridico
Interamericano sobre Revision del Cdédigo Bustamante”, sus-
crito en ocho de septiembre de 1961, no fueron compartidos por
todos los especialistas del Continente.

En efecto, el profesor KURT H. NADELMANN muy pronto
hizo hincapié en la aparente inutilidad de la Recomendacion
aprobada por el Comité Juridico Interamericanc tendiente al
retiro de las reservas generales del Cddigo Bustamante, visto
el fracaso de sugerencias analogas en épocas anteriores; y ante
las dificultades surgidas por la amplitud de asuntos regulados
en el Codigo Bustamante, estimé mas prometedora una revi-
sibn “paso a paso”, a iniciarse con las materias de mayor inte-
rés practico: dentro de esta directriz, a su entender, el primer
esfuerzo deberia orientarse hacia la ratificacion por todos los
paises del Continente de las normas del Cdédigo Bustamante
sobre asistencia judicial internacional, bien en la forma pre-
sente o bien revisadas de manera oportuna; y una vez obtenido
este primer éxito los esfuerzos se encaminarian hacia otros
asuntos de efectiva importancia en las relaciones de la wvida
diaria.

El profesor KURT H. NADELMANN también hizo refe-
rencia a la incorrecta presentacion, en el “Dictamen” del Comi-
té Juridico Interamericano, del tema sobre la ley aplicable al
estado y capacidad de las personas.

En efecto, al discutirse el Codigo Bustamante existian en
el Hemisferio tres sistemas distintos: la ley de la nacionalidad,
la ley del domicilio y un régimen mixto, consistente en aplicar
la ley local a los extranjeras y la ley de la nacionalidad a los
propios subditos en el extranjero; y si bien es cierto que la
importancia de la primera perspectiva ha disminuido, en par-
ticular con la reforma legislativa de 1942 en el Brasil’®, no

"

184 “Documentos...”, op. cit., pag. 3560,

185 La reforma de la Ley de Introduccién al Cédige Civil hrasilero ocurrida en
1942 que sustituyé la ley de la nacionalidad por la ley del domicilio para
regir el estado y capacidad de [as personas ha enconfrado, en general, eco
favorable, Sin embargo, esporddicamente se encuentran voces disidentes como
lo demuestran las palabras de Adaucto FERNANDEZ, quien la califica como
“el resultado de una decisién apresurada, vanidosa, de todo punte contraria.
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ocurre 10 mismo con el sistermna mixto, imperante actualmente
en Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, México,
Pert y Venezuela. Por tanto, resulta peregrino afirmar como
un axioma que la uniformidad se obtendra sobre la base de la
ley de! domicilio, maxime cuando su vigencia es todavia con-
trovertible respecto de la “capacidad” de las personas aun desde
una perspectiva teérica, como lo destacara ya el Representante
de los Estados Unidos de América, senor GEORGE H. OWEN,
al abstenerse de adherir al “Informe que acompana el Segundo
Dictamen adoptado por la mayoria de los Miembros del Comité
para la Revision del Cédigo Bustamante”, impreso en el mes
de agosto de 19521%5,

La Recomendaciéon alternativa del Comité Juridico Inter-
americano, tendiente a una reunién continental de juristas en
una Conferencia Especializada, resulta prematura para el pro-
fesor KURT H. NADELMANN; sobre todo si se consideran los
trabajos existentes en la materia, reducidos basicamente al “Es-
tudio Comparative”, y si se recuerda que el éxito de tales con-
vocatorias s6lo se obtiene cuando han sido preparadas de ma-
nera cuidadosa, segtin lo ensena la propia hisforia del Cédigo
Bustamante. Por otra parte, tales Informes y Dictdmenes son
poco conocidos por falta de adecuada publicidad, pues en el
mejor de los casos se imprimen varios anos después; y la ausen-

a la evolucidn histérica del Derecho patrio, tan irreflexiva e imprudente
como lo evidencian lag consecuencias juridicas del proplo sistema adoptado”
(“Elementos de Dereito Internacionel Privado”, Rio de Janeiro, 1955, nr. 24,
pag. 116). Una defensa similar de la ley de la nacionalidad se encuentra,
en la doctrina ecuatoriana, hecha por Angel Modesto PAREDES, “Teoria
Gleneral del Derecho Civil Internacional”, Tomo II, Quito, 1934, pdgs. 70-74
v Carlos SALAZAR FLOR, “Dereche Civil Internacional”, Tomo I, Quito,
1938, pags. 458-471, En favor de la ley del domieilio se pronuncia reciente-
mente: Juan Ignacio LARREA HOLGUIN, “Manual de Derecho Internacional
Privado Ecuatorians”, Quito, 1962, nr. 72, pig. 141.

186  Véase antes el nimero 46 de este trabajo. Respecto a la inclusién de Ve-
nezuela dentro de los paises con régimen mixto eabe recordar que nuestro
sistema, segiin el certero decir de! doctor Lorenzo HERRERA MENDOZA,
“es preciso calificarlo de estatutario-territorialista y maés de esto gue de
aquello, o, mds claramente expresado, es territorialista, con vestidura es-
tatutaria™; conclusién derivada no de las normas vigentes, que atribuyen
competencia de principio a la ley de la nacionalidad en materia de estado
v capacidad de las personas (articulos 9 y 26 del Cddige Civil), sino de
reiteradas interprefaciones de nuestros juristas y de nuestros tribunaleg v
también por las interpretaciones reeienfes de nuestra Cancilleria y del Con-
greso Nacional” (“La Escuela Fstatutaria en Venezuelg y suw Evelucidn ha-
cia la Territorialidad”, Caracas, 1943, péag. 5; articule reproducide en “Es-
tudios sobre Derecho Internacional Privado y Temas Coneros”, Caracas,
1960, pag. 123).
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cia de contactos efectivos entre el Comité Juridico Interameri-
cano y los especialistas de todos los paises del Continente con-
duce a una labor hecha en una “torre de marfil”, con innega-
ble desperdicio de prometedoras fuentes de cooperacién.

Por otra parte, el profesor KURT H. NADELMANN nc
considera al Comité Juridico Interamericano como el organis-
mo mas calificado para realizar nuevos estudios sobre la posi-
bilidad de revisién del Cédigo Bustamante, caso de estimarse
necesarios o convenientes, en vista de sus multiples cometidos
conforme a la Carta de Bogota. En efecto, debe ocuparse de
tres materias: Derecho Internacional Publico, Derecho Inter-
nacional Privado y Uniformidad de las Legislaciones; y la expe-
riencia ensena su integracién mayoritaria hasta el presente con
especialistas de Derecho Internacional Ptblico, debido a la prio-
ridad reconocida de hecho a esta clase de asuntos por el Comité
Juridico Interamericano. Por tanto, resultaria recomendable la
reforma de la Carta de la Organizacién de los Estados Ameri-
canos para superar tales obstaculos®s?.

58.—En el mes de septiembre de 1964 ¢l Comité Juridico Inter-
americano preparé un documento de trabajo, suscrito por RAUL
FERNANDEZ, JOSE JOAQUIN CAICEDO CASTILLA, ELBA-
NO PROVENZALI HEREDIA, COVEY T. OLIVER y LUIS D.
CRUZ OCAMPO, “con la finalidad de que se conozca la histo-
ria de quince afios de esfuerzos en torno al problema del Cédigo
de Derecho Internacional Privado”; y se hizo constar:

“En este documento el Comité no emite nuevas
opiniones sino que cita los trabajos realizados, por &1
o por otras personas o entidades, ¥y cuya responsabili-
dad corresponde a guiepes los hubieren prohijadeo.
Con este documento, el Comité aspira Unicamente a
prestar un necesario servicio de informacion a los
ilustres jurisconsultos que integrardn la Quinta Re-
unién del Consejo Interamericano de Jurisconsultos®.

Sobre la base de las consideraciones anteriores el Comité
Juridico Interamericano resolvid:

“Enviar este trabajo al Sefior Secretario General
de la Organizacion de los Estados Americanos, con el

187 NADELMANN, Kurt H—"“The Question of Revision of the Bustamante
Code”, en “The Americon Jouwrnal of International Law"”, Volumen 57, Afio
1963, pégs. 384-391.

——
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ruego de hacerlo llegar oportunamente al conocimiento
de la Quinta Reunion del Consejo Interamericano de
Jurisconsultos, juntio con el informe general del Co-
mité Juridico Interamericano, de septiembre de 1961,
sobre Revision del Cédigo Bustamante, que el Consejo
debe considerar, de acuerdo con su agenda’18s,

59.—E1 Consejo Interamericano de Jurisconsultos se reunié por
quinta vez en El Salvador el ocho de agosto de 1965; y en esa
oportunidad fue aprobada la Resolucién II, bajo el titulo “Posi-
bilidad de Revision del Cédigo Bustamante”, en la cual se dis-
puso:

188
189

180

“1. Recomendar al Consejo de la Organizacién
de los Estados Americanos que convogue para 1967
una Conferencia Especializada sobre Derecho Inter-
nacional Privado, a fin de que proceda a la revision
de las siguientes partes del Cédigo Bustamante: a. Ti-
tulo Preliminar: Reglas generales. b. Libro primero:
Derecho Civil Internacional. e. Libro segundo: Dere-
cho Cornercial Internacional. La labor de la Confe-
rencia Especializada debera extenderse, asimismo, a la
ineorporacién en el Cdédigo Bustamante de un libro
nuevo sobre Derecho Laboral Internacional'®®. Dicha
revision se hara teniendo en cuenta los adelantos de
la ciencia juridica y los Tratados d Montevideo de
1889 v 1940 sobre Derecho Internacional Privado. Ca-
da Estado Americano procurara designar como sus
representantes en la Conferencia a personas versadas
en Derecho Internacional Privado. Por su parte, el
Comité Juridico podré acreditar observadores’190,

”

“Documontos. ..”, op. cit.,, pigs. 8353-381.

La incorporacién de un nuevo Libro sobre Derecho Laberal Internacional fue
aprobada sobre la base de una propuesta hecha por el Delegado de Guate-
mala, Eduarde CASTILLO ARRIOLA.

El doctor Luis VALENCIA RODRIGUEZ se refiere a la actitud del Heuador
en la Quinta Reunidn del Consejo Interamericano de Jurisconsultos para ha-
cer los siguientes comentarios: “no hay duda, pues, de que el sistema esta-
blecido por el Cdadigo Civil ecuatoriano guarda relacién con el gistema adop-
tado por el Cdédigo Bustamante... el Ecuador, dispuesto como se halla a
estudiar este importante aspecto, sujetard su aceptacién definitiva del siste-
ma de la ley del domieilio al compromiso que demuestren los otros pafses ten-
diente a la uniformidad de la legislacién americana... dispuesto también a es-
tudiar a la vez, de Iz actitud gue al respecto adopton los otros Gobiernos que
han formulado reservas de indole similar, la posibilidad de retirar las que
presentd cuando ratificé el Cédigo”; y al mismo tiempo el doctor Luis VA-
LENCIA RODRIGUEZ calificé de innecesaria la reserva tendiente a garan-
tizar la supremacia de la Constitucién por cuanto sus normas son de orden
pliblico internacional (“La Rewisidn del Cddigo de Bustamante”, en “Revista
de Derecho”, Quilo, Afio 1065, pigs. 36-40).
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En el parrafo segundo el Consejo Interamericano de Juris-
consultos dispuso recomendar al Departamento de Asuntos Ju-
ridicos de la Unién Panamericana:

“a. Que retina en una sola publicacién los diver-
sos dictdmenes e informes del Comité Juridico Infer-
americano y las resoluciones del Consejo Interame-
ricano de Jurisconsultos sobre la materia, asi como el
estudio comparativo del Delegado de Colombia sobre
el Codigo Bustamante, los Tratados de Montevideo y el
“Restatement of the Law of Confliet of Laws”, las co-
municaciones de los Gobiernos del Ecuador y de los
Estados Unidos de América respecto a este estudio,
v el documento del Departamento de Asuntos Juridi-
cos sobre las reservas del Codigo Bustamante. b. Que
prepare los antecedentes sobre dicho tema gue el Co-
mité Juridico Interamericano considere necesario’191,

De igual modo se recomendé a la Secretaria General de la
Organizacién de los Estados Americanos el envio de la publica-
cién proyectada a los Gobiernos de los diversos paises miem-
bros, para que remitieran sus comentarios antes del treinta de
junio de 1966; y una vez cumplido dicho tramite el Comité Ju-
ridico Interamericano deberia preparar “los documentos, infor-
mes o proyectes que considere necesarios para someterlos a la
Conferencia especializada’®2.

El Consejo Interamericano de Jurisconsultos resolvid tam-
bién en el parrafo quinto de la Resolucién II:

*5. Recomendar al Consejo de la Organizacion
que, entre la Convocatoria y la celebracién de la Con-
ferencia Especializada, transcurra el plazo minimo de
seis meses, para que los Gobiernos de los Estados
miembros tengan la oportunidad de preparar sus po-
nencias conecretas”19s,

60.—E]1 dieciocho de agoste de 1966 fue concluido un nuevo
“Dictamen del Comité Juridico Interamericano sobre el tema:
Revision del Cédigo Bustamante”, suscrito por RAUL FER-
NANDES, JOSE JOAQUIN CAICEDO CASTILLA, JOSE
TRIAS MONGE, LUIS DAVID CRUZ OCAMPO, MIGUEL

181 “Doeumentos...”, op. ecit., pig. 6.
192 “Documentos...”, op. cit., pag. T.
183 “Documentos,..”, op. cit., pag. 7.
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ANGEL ESPECHE GIL, FRANCISCO GONZALEZ DE LA
VEGA y EDWIN LETTS SANCHEZ.

En primer término se hizo constar el incumplimiento de
la recomendacién del Consejo Interamericano de Jurisconsultos,
por cuanfo la Secretaria General de la Organizacién de los Es-
tados Americanos tan sélo envié por separado los diversos docu-
mentos; actitud ésta objeto de los siguientes comentarios:

“3. Respetando las razones que hayan impuesto
este procedimiento, el Comité deplora la discriminacién
que se hace entre los documentos de orden juridico
v los de otro orden, estos altimos gozando de costosa
v abundante publicidad. 4. Un libro que comprendiera
los miltiples trabajos realizados sobre el problema del
Cédigo de Derecho Internacional Privado hubiera po-
dido ser repartido, fuera de las entidades oficiales, a
profesores, abogados y corporaciones cientificas’”es,

De igual modo el nuevo “Dictamen” estimé imprescindible
algiin pronunciamiento sobre la necesidad de un Cdédigo ameri-
cano de Derecho Internacional Privado; y en esta directriz hizo
el siguiente recordatorio:

“5. Puede alegarse que la tarea de la Codifica-
cion del Derecho Internacional Privado carece de inte-
rés. Tal opinién no tiene fundamento y la verdad se
halla en el punto opuesto, es a saber, si hay algo
trascendental es la tarea de determinar la ley aplica-
ble en lag relaciones juridicas y econdmicas de los
particulares y de las personas juridicas en el Continente
americano. El Comité no se detendria a examinar esa
opinion si no conociera el hecho de que en realidad
ella se ha expresado en algunos medios. Porque en
ocasiones son centenares de miles los nacionales de
paises americanos establecidos en paises también ame-
ricanos pero distintos del de su nacionalidad. Esas
personas contraen matrimonio, se divorcian, celebran
contratos, organizan sociedades, usan de los transpor-
tes ptblicos y privados, firman cheques y letras de
cambio, tienen interés en las sucesiones, participan
en procedimientos de quiebra, trabajan como obreros
v empleados, etc. En todos esos casos surgen proble-
mas en cuanto a la ley que debe regir tan diversas
actividades. Si no se resuelve ese problema se pre-

104 “Pocumentos...”, op. cit., pag. 384.
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sentaran litigios que perturbarian las buenas relacio-
nes entre los Estados y que entrabaran seriamente el
ejercicio del comercio y su desarrollo desde el punto
de vista internacional. Acerca de las sociedades co-
merciales las cuestiones que pueden presentarse son
muchas, tanto en cuanto a su constituciéon y derechos,
como en lo relacionado con los actos que ejecutan.
Diariamente esas cuestiones surgen por ejemplo en los
negocios bancarios y en los transportes infternaciona-
les. De manera que fijar exactamente la norma legal
gue debha regir esos actos, asume importancia excep-
cional’’19s,

Por otra parte el Comité Juridico Interamericano destacé
la importancia futura de la unificacion; y al respecto dijo:

“g. Cabalmente cuando se trata de estimular la
integracién econ6mica de América se hace mas urgente
eliminar los conflictos de Leyes entre los paises res-
pectivos. Porque la integracién supone que la indus-
tria de un pais tendra amplios mercados en los otros,
v ese intercambio origina contratos gque celebrados en
un pais deben cumplirse en otro u otros, transportes
que abarcaran varios Estados, operaciones bancarias
que se verificaran en méas de un pals, seguros que
cubrirdn riesgos internacionales, y asi sucesivamente.
Para todas esas cuestiones es necesaria la adopcion de
una regla de Derecho Internacional Privado que elimine
las divergencias y sefiale el sistema juridico que deba
preferirse. La integracién supone la formacién de em-
presas multinacionales, es decir, que comprendera ac-
cionistas de varios Estados y que adelantaran trabajos
en dos o mas paises. Para que tales empresas puedan
funcionar eficazmente es preciso que la validez de sus
actos tenga apoyo en formulas juridicas aceptadas por
las correspondientes legislaciones’196,

195 “Docwmentos...", op. cit., pig. 384,

196 “Documentos...”, op. eit., pags. 884-385. Los wvinculos entre el movimiento
integracionista y los esfuerzos de reforma del Cddigo Bustamante han sido
destacados per Jorge VILLARES MOSCOSO0 en los términos siguientes:
“...80mo3 de la opinién que para la futura comunidad latincamericana inte-
gral se la debe dotar de un Cédigo de Derecho Internacional Privado... gue
regule con sentido més vealista y prédctico y a tono con el proceso de inte-
gracién en plena realizacién por estes pueblos, los gue necesitan, especial-
mente en el aspecto ecivil y comercial, un Cédigo redactado a la luz de los
modernos prinecipios que estin intimamente identificados con les que pro-
penden a la ereacién de esta vasta comunidad integral latinoamericana” (“La
Revisidn del Codigo de Derecho Internacional Privado Sdnchez Bustamante”,
en “Boletin de la Academia de Ciencias Polilticas y Sociales”, Caracas, Nr.
43, Afio 1970, pags. 60-61).
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El Comité Juridico Interamericano afirmé también la urgen-
cia del nuevo Libro sobre Derecho Laboral, materia incluida
especificamente en la Agenda del Congreso del Instituto Hispa-
no-Luso-Americano de Derechc Internacional a verificarse en
Santiago de Compostela del tres al doce de octubre de 1966,

y sobre el particular fue expresado:

“9,.. El responde a una preocupacién contempo-
ranea derivada del progreso del derecho social, como
rama nueva de las ciencias juridicas, que se separa
del derecho civil y del derecho comercial ya que los
problemas del trabajo requieren soluciones especiales,
basadas por una parte en la necesidad de proteger a
las clases econotmicas débiles, ¥ por otro lado en la
necesidad de una justicia que se imparta rapidamente.
De esa manera han surgido instituciones nuevas como
el contrato colectivo de trabajo, que prescinde del
acuerdo entre el individuo y la empresa en el gque
aquél estaria en condiciones de inferioridad, para sus-
tituirlo por el de la asociaciéon profesional, sindicato,
federaciéon o confederacion, con la empresa, a fin de
que las dos partes queden en un pie de igualdad y asi
en muchas otras cuestiones. En realidad esas cuestio-
nes del derecho laboral entran dentro de la compe-
tencia del Derecho Internacional Privado. Si un vene-
zolano es contratado para trabajar en Colombia, sur-
gen multiples problemas en torno a la ley que debe,
por ejemplo, regir las prestaciones sociales, los segu-
ros sociales durante la existencia del contrato de tra-
bajo, la cesantia en caso de despedida, la pension de
jubilacion, las indemnizaciones por accidentes, ete.
Ahi es evidente gque se contemplan problemas de con-
flicto de leyes, aunque para sefnialar la ley aplicable,
se adoptara probablemente un eriterio social y no par-
ticularista. Es cierto que el derecho social tiende a ser
universal porque hoy dia todas las naciones consa-
gran garaniias para los trabajadores, pero existen di-
vergencias en los sistemas legales, de acuerdo con las
caracteristicas de cada pais. También en el derecho
civil, verbi gratia, hay instituciones como el matrimo-
nio, que son universales, pero las leyes correspondien-
fes no son iguales, por lo cual hay gque acudir a las
normas de derecho internacional privado cuando en

“Annario Institute Hispano-Luso-Americono de Devecho Internacional”, Volu-
men Tercero, Zaragoza, 1967, pégs. 408-448. En esa oportunidad se aprobé
el Acuerdo Quinto, bajo el rubro: “Relaciones entre el Derecho Internacional
Privado y el Derecho del Trabajo” (Id., pégs. 456-457).
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las relaciones juridicas participan elementos de nacio-
nalidad diferente”198,

El Dictamen dej6é también expresa constancia del Proyecto
de Cédigo elaborado por el doctor JOSE JOAQUIN CAICEDO
CASTILLA, pues aun cuando “El Comité Juridico Interame-
ricano no patrocina ni rechaza el proyecto citado”, sin embar-
go “estima util que él sea conocido por los gobiernos y por la
Conferencia Especializada como informacién y como documento
de trabajo”*".

Con base en las consideraciones anteriores el Comité Juri-
dico Interamericano resolvié “Solicitar del Consejo de la Orga-
nizacién la convocacién para el afio de 1967 de la Conferencia
Especializada recomendada por la Resolucién II de la Quinta
Reunién del Consejo Interamericano de Jurisconsultos”; pero
de manera previa fue recomendado publicar un libro con todos
los antecedentes sobre la materia, v pedir a los Gobiernos que
constituyeran las “respectivas Comisiones Nacionales de Codifi-
cacién creadas por la Resolucion LXX de la Séptima Conferen-
cia Interamericana de Montevideo de 1933, con el fin de que se
efectiien los necesarios estudios sobre la materia a ser deba-
tida en la Conferencia Especializada”®°.

61.—El1 Departamento de Asuntos Juridicos de la Unién Pan-
americana, a través de la Divisién de Codificacién e Integracién
Juridica, tuvo en cuenta el planteamiento hecho por el Comité
Juridico Interamericano; y en el mes de septiembre de 1967
aparecié publicado un libro bajo el rubro: “Textos de los Docu-
mentos de la Organizacién de los Estados Americanos sobre la
Posibilidad de Revision del Cédigo de Derecho Internacional
Privado o Cddigo Bustamante”; y también en cumplimiento

198  “Documentos...”, op. cit, pdgs. 385-386.

199 “Documentos...”, op. cit.,, pig. 386.
200 “Documentos...”, op. cit.,, phgs, 286-287. El Sexto Congreso del Instituto

Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional (Caracas - Mérida, oe-
tubre de 1967) aprobé un Acuerdo distinguido con el niimero Sexio, en el
cual recomendd: “2. Apoyar estudios encaminados a la revisién y armonia
de los sistemas convencionales de Derecho Internacional Privado de América
(Cédigo de Bustamante y Tratados de Montevideo) y los dirigidos a lograr
la adhesion de los demds paises de la Comunidad hispanoc-luso-americano-
filipina” (Anuario Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Interna-
cional”, Tomo IV, Madrid, 1973, pdg. 684).
201 QEA/Ser. 1/VI (Espafiol), CIJ-90, Washington, 1967.
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de la Resolucién 1I, adoptada en la Quinta Reunién del Consejo
Interamericano de Jurisconsultos, el Secretario del Consejo de
la Organizacién de los Estados Americanos se dirigié reitera-
damente a los diversos Gobiernos Miembros a fin de recabar
sus observaciones acerca de la conveniencia de convocar una
Conferencia Especializada para la revisién del Cédigo Busta-
mante?®’2,

Tal requerimiento fue respondido afirmativamente el cuatro
de diciembre de 1967 por Chile; el dieciséis de enero de 1968
por Ecuador; el veinticinco de marzo de 1968 por Colombia; el
once de junio de 1968 por México; el doce de septiembre de
1968 por la Repuiblica Dominicana; el doce de noviembre de
1968 por Honduras; el veintiséis de agosto de 1969 por Guate-
mala; el quince de septiembre de 1969 por los Estados Unidos
de Ameérica, el veinte de enero de 1970 por Costa Rica y el
diecinueve de junio de 1970 por Venezuela®®®.

202 Asi lo hizo el weinte de julio de 1966 y el quince de noviembre de 1967.

208 "Tewtos...”, op. cit.,, phgs. 497-508-a, La demora de los Gobiermos #n Yes-
ponder encuentra su explicacidn, al decir de Kurt H. NADELMANN, en los
esfuerzos tendientes a la reforma de la Carta de la Organizacién de los
Estados Americanos (“The Neced for Rewvision of the Bustwmants Code on
Private Internationel Law”, en “The American Journal of International
Law”, Volumen 65, Afio 1971, pags. 784-785), En efecto, ya la Primera Con-
ferencia Interamericana Dxtraordinaria celebrada en Washington del dieci-
seis al dieciocho de diciembre de 1964, se habia ocupado de regular la ad-
misién de nueves miembros en la Organizacidn de los Estados Americanos;
pero la reforma silo fue objeto de estudio en la Segunda Conferencia Inter-
americana Extraordinaria, que tuvo lugar del digecisiele al treinta de no-
viembre de 1963, aun cuando su convecatoria habia sido para considerar
“entre otros, diversos asuntos de fundamental importancia para el forta-
lecimiento del sistema interamericano, constanies en la Apgenda de la XI
Conferencia”: en esta oportunidad se aprobé el “Acte de Rio de Janeiro”,
contentiva de los lineamientos bdsicos para la reforma estruetural de la
Organizacion de Estados Americanos. La Comisién Especial para preparar
el Anteproyecto de Reforma se reunié en Panami del veinticinco de febrero
al primero de abril de 1966; y la parte relativa a la asistencia econdmica
fue ampliada como consecuencia de la reunién celebrada en Washington del
seis al dieciocho de junio de 1966 por el Consejo Interamericano Econémico
¥y Social, materia ésta también objeto de examen en la reunién informal de
Ministros de Relaciones Exteriores que tuyo lugar en Nueva York en sep-
tiembre de 1966, De esta manera se explica el cardcter simplemente formal,
para aprobar las reformas de la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos, que correspondié a la Tercera Conferencia Inteamericana Extra-
ordinaria celebrada del guinee ol veintisiete de febrero de 1967: el “Protocolo
de Buenos Aires” entré en vigencia el weintisicte de febrero de 1970, cuando
Venezuela deposité el instrumento de ratificacién (Al respecto pueden con-
sultarse en el mundo anglo-sajon: A, H. ROBERTSON, “Revision of the
Charter of the Organization of Americarn States”, en “The International
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62.—E1 veintinueve de agosto de 1968 y con la firma de FRAN-
CISCO CAMPOS, JOSE JOAQUIN CAICEDO CASTILLA,
WILLIAM BARNES, JORGE AJA ESPIL, ELBANO PROVEN-
ZALI HEREDIA y FRANCISCO GONZALEZ DE LA VEGA,
aparecié el “Dictamen del Comité Juridico Interamericanc go-
bre armonizacion de las legislaciones de los paises latinoameri-
canos sobre sociedades, debiendo encararse el problema de las
sociedades de cardcter internacional”; y en esa oportunidad
fue resuelto:

“Primero.—Solicitar nuevamente del Consejo de la
Organizacién la convocatoria de la Conferencia Espe-
cializada que considere la revisién del Cédigo Busta-

and Comparative Law Quarterly”, Volumen 17, Afic 1968, pigs. 346-347; ¥y en
el ambito latino-americang el reciente estudio de Cézar SEPULVEDA: “The
Reform of the Charter of the Organization of American States”, en “Recueil
des COours”, Afio 1872 III, Tomo 187, pag. 132).

204 La reforma de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos ocu-
rrida en la Tercera Conferencia Especial Interamericana celebrada en Bue-
nios Aires del quinece al weinticinco de febrero de 1967 suprimid el Consejo
Interamericano de Jurisconsultos: al decir del doctor José Joagquin CAICEDO
CASTILLA, de esta manera “el Comité Juridico Interamericano de Rio de
Janeiro gana en jerarquia y se convierte en uno de los drganos por medio
de los cuales la OEA realiza sus fines (articulo 51, d, de la nueva Carta)”
(“El Derecho Internacional en el Sistema Interamericano”, Madrid, 1970,
nr. 279, pag. 198). De seguida el dogtor CAICEDO CASTILLA comenta res-
pecto del régimen anteriormente en vigencia: “El Comité elabora sus In-
formes o Dictdmenes, que deben ser gometidos a la consideracién del Consejo,
el que a su vez los eleva al estudic de la Conferencia Interamericana, El tra-
mite es lento, debido a las demaras en las Reuniones del Consejo, motivo por el
cual se explica que se haya suprimide ese organismo por las reformas aproba-
das en Buenos Aires, Sin embargo, hay que reconoeer que el Consejo de Juris-
consultos, en sus diferentes reuniones, verificé una labor excelente, digha de
todo encomio. Queda, por lo tanto, como drgano juridico principal de la Or-
ganizacidn, el Comité de Rio (Op. eit., nr, 280, pdg. 189), Diferente enfo-
que del asunto se encuentra en el analisis hecho por el Profesor Mexicano
César SEPULVEDA, guien afirma: “Un cambio gue produce cierta perple-
jidad es la desaparicién, sin mayor explicacién, del Consejo Interamericano
de Juriconsultos, una entidad pomposa pero ineficiente (o pompous but ineffi-
cient entity), ¥y sn reemplazo por su subordinado, el Comité Juridico Inter-
americano (art. 105), compuesto de 11 miembros. No es posible obtener
mayor explicacidn acerca de por qué fue escogido ese ntGmero. Pero debe
aplazarse un juicio sobre los méritos de este orpanisme gue pretende fun-
cionar como un eqguivalente de la Comision de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas en las tareas de codificacién. A todo evento, un aspecto des-
consolador ¢s que su autonomfia parece en cierto modo amenazada, por cuanto
es costumbre que el Secretario del Comité Juridico es el Dirveetor del Depar-
tamento Juridico de la Unién Panamericana (actualmente, Secretaria Ge-
neral)” (Op. cit.,, pdg. 132). La supresisn del Consejo Interamericano de
Jurisconsultos fue reconceida en 1967 por la Comisién de Derecho Interna-
cional de las Naciones Unidas ecuando “decidig, en prineipio, enviar obser-
vadores & [as sesiones futuras del Comité Juridico, de ser consideradas ma-
terias relacionadas con aquellas incluidas en el programa de la Comisién”.
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mante, o sea, que decida acerca de la adopcién de un
Co6digo de Derecho Internacional Privado que pueda
regir en la mayoria o en todos los paises del Continen-
te, teniendo en cuenta para la Revision el Cédigo Bus-
{amante citado, los Tratados de Montevideo de 1888 v
1940, los diversos dictdmenes del Comité Juridico In-
teramericano, las opiniones expresadas por varios go-
biernos americanos y los informes del Departamento
Juridico de la Unién Panamericana’’20s,

En esa misma oportunidad se dispuso “recomendar que al
verificarse la revisién mencionada se examinen especialmente
las disposiciones sobre sociedades”; y luego de sugerir férmulas
sustitutivas de los articulos vigentes, en el “Dictamen” fue pro-
puesto formalmente un “Proyecto de Convencion Interameri-
cana sobre el Reconocimiento Mutuo de Sociedades y Personas
Juridicas”, con base en las siguientes consideraciones:

“In primer lugar debe observarse que la inte-
gracion econdmica de los paises latinoamericanos pro-
ducira, como efecto inmediato y trascendental, el au-
mento del intercambio comercial respectivo. En con-
secuencia sera de ordinaria ocurrencia el caso de
sociedades, constituidas en un pais o nacionales de
determinado pais, que tendrin negocios en el exterior.
De ahi surgiran innumerables problemas juridicos,
entre otros el referente a la situacién legal de la
sociedad creada en un Estado y que desarrolla acti-
vidades en otro. ;Podra dicha sociedad establecerse en
otro pais, comparecer en juicio, ¥, en general, ocu-
parse de los asuntos relacionados con log fines socia-
les? Esto nos lleva a considerar el aspecto de la per-
sonalidad extraterritorial de las sociedades20s,

63.—FE1 dos de mayo de 1969 el Consejo de la Organizacién de
los Estados Americanos dispuso instar nuevamente a los Go-
biernos de los Estados Miembros a fin de que expresaran su
criterio acerca de la conveniencia de convocar una Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Pri-
vado, segin habia sido dispuesto por la Resolucién Segunda de
la Quinta Reunién del Consejo Interamericano de Juriscon-
sultos; y de igual modo resolvié averiguar si deseaban que dicha
Conferencia Especializada sélo se ocupara de revisar el Codigo

208 “Docwmentos..."”, op. cit.,, pdg. 492,
2068 “Documentos...”, op. cit,, pag. 461. (Véase antes la nota 17).
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Bustamante en los términos previstos por el parrafo primero
de dicha Resolucién II, o si por el contrario “prefieren que trate,
mediante convenciones especiales, los aspectos del Derecho Mer-
cantil Internacional cuya solucién los gobiernos consideren de
caracter urgente’2°%,

El requerimiento hecho en virtud del anterior mandato
fue contestado el veintiséis de agosto de 1969 por Guatemala;
el quince de septiembre de 1969 por los Estados Unidos de Amé-
rica; el dos de diciembre de 1969 por Ecuador; el doce de di-
ciembre de 1969 por México; el veinte de enero de 1970 por
Costa Rica; el diecinueve de junio de 1970 por Venezuela y el
cuatro de septiembre de 1970 por la Republica Argentina#®.

La respuesta venezolana destacé “la compleja labor de revi-
sar en toda su extensién el Cédigo Bustamante”, y Costa Rica
hizo la advertencia de tratarse de una “tarea que obstaculizara
la adopcién rapida de férmulas juridicas convencionales, que
contemplen los més frecuentes conflictos a que da lugar el inter-
cambio de productos, servicios o créditos en el ambiente inter-

207 “Documentos..."”, op. cit., pigs. 519-520. En esa misma oportunidad, en la
cual Venezuela estuvo representada por Clemente SEGOVIA, fue también
resuelto “trasmitir a los Gobiernos de los Estados Miembros el dictamen del
Comité Juridico Inleramericano sobre el tema “Armonizacién de las Legis-
laciones de los pafses latinoamericanos sobre sociedades, debiendo encararse
el problema de las sociedades de carfecter infernacional”; y “solicitar a los
gobiernos de los Estados Miembros que presenten, si lo tiemen a bien, sus
observaciones en un plazo no mayor de tres meses, acerca del proyecto de
Convencién Interamericana sobre el Reconocimiento Mutuo de Sociedades y
otras Personas Juridicas, que figura en las péginas 27 a 30 del mencionado
dictamen. Estas observaciones, de conformidad con lo que expresen los go-
biernos, serdn puestas en conocimiento del Comité Juridico Interamericano
por intermedio de la Secretaria General de la Organizacién”.

208 En junio de 1970 fue publicada una segunda edicién, revisada y aumentada,
del libro que preparara la Divisisn de Codificacién e Integracion Juridica del
Departamento de Asuntos Juridicos de la Unién Panamericana bajo el titulo
“Pextos de los Documentos de la Organizacién de los Estados Americanos
sobre lu Posibilidad de Revisién del Cddigo de Derecho Internacional Privado
o Cddigo Bustamante” (OEA/ Ser. I/VI (espafiol). CIJ-20 Rev.). Las obser-
vaciones de los Gobiernos hechas en cumplimiento de la Resolueién II de la
Quinta Reunién del Consejo Interamericano de Jurisconsultos se encuentran
publicadas de las paginas 497 a 508-a; v es de advertir que estos comen-
tarios no aparecen reproducidos en el libro “Documentos de la Organizacion
de los Estados Americanos sobre Derecho Imternacional Privedo”, también
preparado por la Divisién de Codificaciéon e Integracién Juridica del Depar-
tamento de Asuntos Juridicos de la Unién Panamericana, publicade en jumnio
de 1973 (OBEA/Ser. 0O/II.9 CJI-15), El dato relativo a la respuesta de la
Repiiblica Argentina ha sido tomado de: NADELMANN, “The Need...”,
art. cit., pdg. 787, quien identifica el documento asi: CP/Doe. 15/70, Add.2.

209 “Textos...”, op. cit., pig. 508-a.

]
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nacional”#%. Por su parte, Ecuador insistié6 en la dificultad de
“revisar el Coddigo Bustamante en una Conferencia, siendo
mucho més prictico y efectivo que una Conferencia Especiali-
zada revisara, mediante las convenciones especiales que fueren
necesarias, determinados temas de caricter urgente’?!.

El Representante del Ecuador expuso también el criterio
de su Gobierno en el sentido de incluir temas de Derecho Mer-
cantil Internacional sin identificarlos concretamente; y en los
mismos términos generales se expresaron Guatemala, Estados
Unidos de América, Costa Rica, Venezuela y Argentina, mien-
tras que Meéxico particularizé asi:

“no s6lo de aquellos que ya han sido analizados
por otros organismos internacionales, sino también
de aspectos o de instituciones que representan la satis-
faccidon de necesidades actuales, derivadas del pre-
sente incremento del comercio internacional y de las
multiples conferencias que constantemente celebran
los paises entre si, en la inteligencia de que debera
pugnarse por la unificacién legislativa en aguellas
materias o temas que aprobé la Comision de las Nacio-
nes Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(UNCITRAL), en su reciente periodo de sesiones, ce-
lebrado en marzo del afio en curso en Ginebra, Suiza.
Conviene agregar al efecto gque la mencionada Comi-
sién fue creada precisamente para promover la armo-
nizacién y unificacién progresivas de esta rama del
Derecho212,

64. No obstante su actitud favorable a la celebracion de una
Conferencia Especializada, los Estados Unidos de América ex-
presaron en su nota del quince de septiembre de 1969:

“Los Estados Unidos no se pronuncian en estos
momentos acerca del Proyecto de Convencién Inter-
americana sobre el Reconocimiento Mutuo de Socie-
dades y otras Personas Juridicas. Por razén del siste-
ma federal establecido por la Constitucién de los Esta-
dos Unidos, es improbable que los Estados Unidos sean
signatarios de tal Convencién. Sin embargo, los Esta-
dos Unidos continuaran prestando todo el apoyo po-
sible a la labor emprendida por los Gobiernos latino-
americanos, a fin de armonizar sus leyes comerciales,

210 “Textgs..."”, op. cit., pdg. 508,
211 “Textos..."”, op. cit., pag. 499,
212 “Textog..."”, op. cit., pigs. 502-503.
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en el empeno de dichos Gobiernos por lograr la infe-
gracién econémica de la América Latina21s,

E] Profesor Kurt H. NabeLmann destaca a este respecto el
desconcierto que la referencia al sistema federal producira,
en particular, a los extranjeros; y de seguidas agrega:

“Esta clase de contestacién refleja un cliché que
fue empleado por primera vez a finales del siglo pa-
sado y que ha sido utilizado en casos similares por
las posteriores Administraciones. Utilizarlo en 1969
demuestra nuevamente las dificultades experimenta-
das por el Gobierno para mantener a todas las Ofi-
cinas, ain dentro de un mismo Departamento, actuan-
do de acuerdo con los cambios en la “policy”.

En este mismo orden de ideas comenta el Profesor Kurt
H. NADELMANN :

“Como consecuencia de la politica de *no coo-
peracion” quedaron desprotegidos tanto los intereses
de los Estados como los de la Nacion: indudable-
mente una actitud errdnea. La critica crecienie con-
dujo a la Administraciéon de Eisenhower a cambiar de
politica. Primero en 1956 y luego en 1860 se envid una
Delegacion, en cardcter de Observadora, a la Confe-
rencia de La Haya para cuidar de los intereses ame-
ricanos, estadales y nacionales. La situacién fue regu-
larizada durante las Administraciones de Kennedy y
Johnson. Autorizado por el Congreso, en 1964 los Hs-
tados Unidos de América se incorporaron a la Confe-
rencia de La Haya y al Instituto Internacional para
la Codificacién del Derecho Privado (Roma). Los re-
sultados practicos del cambio de actitud se han obser-
vado. En 1967 los Estados Unidos de América ratificaron
un Tratado de la Conferencia de La Haya, la Conven-
cién sobre Notificacién de Documentos en el Extran-
jero, que produce efectos en el Derecho estatal ¥ en
el federal, El afio pasado los Estados Unidos de Amé-
rica aceptaron, en lo relativo a sentencias arbitrales
pronunciadas en asuntos mercantiles, la Convencién
de 1958 de las Naciones Unidas sobre Reconocimiento
y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras”,

Por otra parte, el Profesor Kurr H. NADELMANN hizo hin-
capié en la actitud negativa general que se desprende de la
respuesta; y sobre el particular expresa:

213 "“Textos...", op. cit., pig. 507.
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“Parece implicita la falta de interés de los Estados
Unidos. Es verdad que al no haber participado en la
preparacion del Codigo, probablemente los Estados
Unidos no aceptaran un Coddigo revisado. La codifi-
cacién general de las normas de Derecho Internacio-
nal Privado constituye anatema para la mayoria de
los ahogados americanos. El trabajo de revision del
Restatement of the Law of Conflict of Laws ha de-
mostrado nuevamente las dificultades para formular
reglas escritas satisfactorias. Sin embargo, la cuestién
es mas compleja”. “Los intereses de personas ameri-
canas son discutidos en ntimero cada vez mas crecien-
te ante Tribunales extranjeros. Los Estados Unidos no
pueden ser indiferenies al status de las reglas de
Derecho Internacional Privado en otros paises”.

También destaca el Profesor Kurtr H. NapeLmany la acti-
tud de los Estados Unidos al plantearse una pregunta falsa, por
cuanto nunca se ha pretendido revisar el Cédigo Bustamante
en una sola sesién; y dentro de esta directriz recuerda la. refe-
rencia hecha en el “Dictamen” del Comité Juridico Interame-
ricano, acerca del argumento de miembros no identificados
del Comité de Asuntos Politicos y Juridicos, para quienes,
“de acuerdo con las tendencias modernas”, la mejor via de
efectuar revisiones era a través de convenios especiales sobre
asuntos especificos: tal referencia, a su entender, es “somewhat
puzzling” habida cuenta de los trabajos de la Conferencia de
La Haya de Dereche Inlernacional Privado, de los esfuerzos
en el a&mbito del Benelux vy de las realizaciones tanto del Mer-
cado Comun Europeo como del Instituto Hispano Luso Ame-
ricano de Derecho Internacional.

Seguidamente el Profesor Kurr H. NADELMANN reprodujo
comentarios de oportunidades anieriores: veinte anos de tra-
bajos sin resultado pesitivo indican que algo no anda bien; y a
este respecto recuerda la integracion del Comité Juridico Inter-
americano, compuesto principalmente de especialistas en De-
recho Internacional Publico, aun cuando ha tenido la suerte
de contar con uno de los mejores juristas de la América Lati-
na en el campo del Derecho Internacional Privado, a quien se
debe la mayor parte de la obra hecha: “pero la exitosa prepa-
racién de Ja revisién en ninguna forma es el frabajo de un
solo hombre".
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Por otra parte, el Profesor Kurr H. NADELMANN insiste en
la pobreza de los trabajos del Comité Juridico Interamericano
y en su escasa circulacién, aun dentro de la limitada esfera de
su rendimiento. En consecuencia, estima imperativo seguir el
mismo procedimiento utilizado en la aprobacién del Cédigo
Bustamante: un cuerpo de expertos en Derecho Internacional
Privado, representativo de los diversos paises del Hemisferio,
prepararia las reformas necesarias; y aun cuando pueda conside-
rarse conveniente un enfoque regional, las soluciones deben te-
ner el caricter mas amplio posible. Dentro de esta tarea, co-
rresponderia a los Estados Unidos de América dedicar sus me-
jores esfuerzos al feliz término de la obra emprendida por los
Gobiernos latinoamericanos®*.

65. La Asamblea General de la Organizacién de Estados Ame-
ricanos reunida en San José de Costa Rica dispuso el veintitrés
de abril de 1971, a través de su Resolucién AG/Res. 48 (I-0/71):

“]. Convocar a una Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derecho Internacional Privado,
la cual se celebrara antes del afio 1974, en la sede y
fecha que el Consejo Permanente de la Organizacién
determine”.

A tales fines, previa consulta con los Gobiernos america-
nos, el Consejo Permanente debia preparar los proyectos de
Temario y Reglamento de la Conferencia Especializada; y se
dispuso recomendar, tanto al Comité Juridico Interamericano
como a la Secretaria General, la preparacién de los documentos
informativos, estudios y proyectos de convenciones necesarios
para uso de la Conferencia?!®.

66. En cumplimiento del mandato anterior, con fecha veinti-
seis de mayo de 1971 el Consejo Permanente de la Organiza-
cién de los Estados Americanos resolvié fijar un plazo hasta el
treintiuno de agosto siguiente, “para recibir las propuestas de
los Gobiernos de los Estados miembros sobre los asuntos que
deberan formar parte del proyecto de temario de la Conferencia

214 NADELMANN, “The Need...”, op. cit., pigs. 784-798.
216 “Documentos...”, op. cit., pig. 522,
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Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Pri-
vado’’#®,

67. El reqguerimiento hecho por el Secrefaric General de la
Organizacién de los Estados Americanos, en primero de junio
de 1971, fue contestado por Costa Rica, Guatemala, México, Ja-
maica, Chile, Brasil, Estados Unidos de América y Trinidad y
Tobago.

El Gobierno de Costa Rica, en su respuesta del veintitrés
de julioc de 1971, sélo sugirié se incluyera “un tema relativo a
proyectos de convenciones sobre letras de cambio y cheques
de circulacién internacional”*"; mientras que Guatemala en dos
de septiembre de 1971 propuso los siguientes asuntos: “a) Re-
vision de las disposiciones generales del Cddigo, tomandose
como norma general la ley del domicilio en materia de orden
personal y de relaciones de familia; b) revision de la actual
terminologia empleada por el Cédigo en su divisién tripartita
de las leyes; ¢) Revision del Cédigo en la parte procesal a efec--
tos de facilitar la cooperacién y asistencia judicial internacio-
nales {ejecucién de sentencias, exhorfos y comisiones rogato-
rias); d) Revisién de la parte del Derecho Comercial del Cé-
digo; e) Inclusién en el Cddigo de un capitulo sobre Derecho
Laboral; f) Estudio sobre la posibilidad de que sean retiradas
las reservas generales y especiales formuladas por los Estados
al firmar o ratificar el Cédigo; g) Estudiar la posibilidad de ar-
monizar el Codigo con los Tratados de Montevideo y no con el
Restatement of the Law of Conflict of Laws”; y ademas sugirié
el siguiente asunto: “celebracién de conferencias especiales so-
bre materias de Derecho Mercantil#*.

Por su parte, en ocho de septiembre de 1971 el Gobierno de
México propuso los siguientes temas bésicos: “Compraven-
tas internacionales de mercaderias”; “Pagos internacionales”;
“Transporte maritimo Internacional”; “Arbitraje Internacional
Comercial” y “Las sociedades mercantiles multinacionales”?1?;
Jamaica, en veintiocho de septiembre de 1971, indicé “la eje-

216 “Documentos...”, op. cit., pdg. 523. Dicho plazo fue extendido hasta el
treintiuno de octubre de 1971 y posteriormente se fijé come fecha de ven-
cimiento el {reintiunc de mayo de 1972,

217 “Decumentos. .., op. eit., phpg. 626.

218 “Doeumentoz...”, op. cit.,, paps. 627-628,

219 “Documentos...”, op, eit., pags. 629-681.
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cucién reciproca de sentencias judicales entre paises de la re-
gién”?*%; y el Gobierno de Chile, segun nota del siete de octubre
de 1971, se abstuvo de presentar “propuesta u observacién”
alguna®*,

En veinte de diciembre de 1971 el Gobierno del Brasil afir-
mé la conveniencia, “por lo menos en su primera fase”, de
ocuparse sobre cuestiones de Derecho Comercial, “entre las cua-
les se consideran prelatorias las de sociedades comerciales (que
incluirian la discusién de los problemas de las sociedades mul-
tinacionales), las de propiedad industrial, arbitraje comercial y
pagos internacionales (especialmente en cheques y pagarés)”;
y también del Derecho Laboral Internacional, aun cuando esta
materia podria postergarse, de ser necesario. L.a respuesta hizo,
ademas, el siguiente comentario:

“en lo tocante al proceso de revision, el Gobierno
del Brasil prefiere, en vez de la revisién directa del
Cédigo Bustamante, la preparacién de convenciones
especificas sobre cada uno de los temas escogidos,
con vistas a dar mayor flexibilidad a los trabajos y
facilitar la aprobacién de los textos que se discutan’z2z,

En una primera nota del diecinueve de enero de 1972, el
Gobierno de los Estados Unidos de América hizo hincapié en
la urgencia de aprobar “varias convenciones especificas que
puedan obtener la pronta ratificacién de un nimero razonable
de Estados participantes”; y propuso concretamente estos temas:
“servicio de documentos; produccién de pruebas en el extran-
jero en asuntos civiles o comerciales; arbitraje comercial inter-
nacional”***. Poco tiempo después, en veinticinco de abril de
1972, agrego “la consideracién del Protocolo sobre Uniformidad
del Régimen Legal de los Poderes” y las “Sociedades mercan-
tiles, incluso sociedades multinacionales, en particular con res-

pecto a los problemas que obstaculizan el comercio interna-
cional?f,

La ultima respuesta fue del treinta de marzo de 1972: el
Gobierno de Trinidad y Tobago propuso el tema “Agencia”

220 “Documentos...”, op. cit., pigs. 632-633.
221 “Documentos...”, op, cit., pag. 634.

222 “Documentos...”, op. cit., phgs. 635-636.
228 “Documentos...”, op. cit.,, pigs. 637-642.

224 “PDocumentos...”, op. cit.,, pigs. G43-644.




LA REVISION DEL CODIGO BUSTAMANTE 117

(Agency) para ser discutido también en la Conferencia espe-
cializada de Derecho Internacional Privadoe?s,

68. La Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos del Consejo
Permanente de la Organizacién de los Estados Americanos
considero el veintitrés de junio de 1972 las sugerencias hechas
por los Gobiernos miembros; y a los fines de preparar el Pro-
yecto de Temario de la Conferencia Especializada de Derecho
Internacional Privado junto con el Informe respectivo, designé
un Grupo de Trabajo: estuvo compuesto por un representante
de cada uno de los Paises proponentes, a saber, Costa Rica,
Guatemala, México, Jamaica, Brasil, Estados Unidos de Ameé-
rica y Trinidad y Tobago, y ademés por un Delegado de Argen-
tina, Colombia, Pert y Venezuela®".

El Grupo de Trabajo inicié sus actividades el propio vein-
titrés de junio de 1972: el andlisis de las respuestas recibidas;
uno de los considerandos de la resolucion de la Asamblea Ge-
neral del veintitrés de abril de 1971, y los planes presupuestarios
para la época de reunién de la Conferencia Especializada, ex-
plican la Resolucién de “que la misma deberia ocuparse del
estudio de temas de Derecho Mercantil Internacional y Derecho
Procesal Internacional y que no tratarfa asuntos relativos a la
revisién del Cédigo Bustamante”#7,

Seguidamente el Grupo de Trabajo hizo la escogencia de los
temas objeto de estudio por la Asamblea, sobre la bhase de la
siguiente prelacion: 1. Sociedades mercantiles con especial re-
ferencia a las multinacionales, conforme a la propuesta hecha
por Brasil, México y Estados Unidos de América?®; 2. Compra-
ventas internacionales de mercaderias; 3. Letras de cambio,

225 “Documentos...”, op. cit.,, pags. 645-646.

228 “Documentos...”, plg. 647. Venezuela estuve representada por el doctor
Héctor GRISANTI LUCIANI; v los demis integrantes del Grupo de Trabajo
fueron, George ALVARES MACIEL (Brasil), Luis ALVARADO (Perd),
José CAMACHO LORENZANA (Colombia), Rogelio NAVAS (Costa Rica),
Julio MERIDA CASTELLANOS (Guatemala), Alberto NAVEIRO DE LA
SERNA (Areentina), Avdrés ROZENTAL (México), Enowlson W, GIFT (Tri-
nidad y Tobago), Richard A. PIERCE (Jamaica), y Trusten F. CRIGLER
(Estades Unidos de América).

227 “Doecwmentos. ..”, op. cit.,, pAg. 649,

228 “Doewmentos...”, op. cit., pdg. 650. £l Representante de los Estados Unidos
“pidid que se dejase constancia en el Informe del Grupo de Trabajo que su
gobierno interpreta que la consideracién de este punto pudiera ser més rele-
vante y fructifero si ge diera al tema un enfogque més clare y especifico”,
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cheques y pagarés de circulacién internacional; 4. Arbitraje
comercial internacional; 5. Transporte maritimo internacional.
No obstante, el Grupo de Trabajo insistié en la conveniencia de
evitar duplicidad de esfuerzos, habida cuenta de que los ulti-
mos temas propuestos habfan sido o eran analizados por otros
organismos internacionales, en particular la Comisién de De-
recho Mercantil de las Naciones Unidas (UNCITRAL).

El Grupo de Trabajo también incluyé los siguientes asun-
tos de Derecho Procesal Civil Internacional: Tramite de Exhor-
tos y Comisiones Rogatorias; Reconocimiento y Ejecucion de
Sentencias Judiciales Extranjeras; Obtencién de Pruebas en el
Extranjero en Asuntos Civiles y Comerciales, y Uniformidad
del Régimen Legal de Poderes.

Por dltimo, el Informe del cinco de julio de 1972 sugirié a
la Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos se solicitara del
Consejo Juridico Interamericano la inclusion, antes del veinti-
seis de agosto de 1972, de cualquier otro tema adicional, “ha-
ciendo notar al Comité que se ha decidido no incluir el tema
relativo a la revisién del Cédigo Bustamante™ .

69. Una vez recibido el Informe del Grupo de Trabajo por la
Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos del Consejo Perma-
nente de la Organizacién de los Estados Americanos, en siete
de julio de 1972 ordend trasmitirlo para su conocimiento al Con-
sejo Permanente; y también dispuso recabar del Comité Juri-
dico Interamericano la sugerencia de otros temas, “de interés
actual referentes al Derecho Mercantil Internacional y al Dere-
cho Procesal Internacional”.

De manera expresa fue advertido:

“ ..en esta oportunidad no se pide al Consejo
pronunciamiento sobre el proyecto de temario. Cabe
sefialar que la Comisién coincidié en gque los temas de
la Conferencia serian considerados “per se” y no ecomo
una tarea especifica de revisién del Cédigo de Dere-
cho Internacional Privadeo (Cédigo Bustamante), al
cual no todos los Gobiernos de los Estados miembros
de la Organizacion han adherido. Este criterio, en opi-
nién de la Comisién, deberia ser puesto también en
conocimiento del Comité Juridico Interamericano”.

220 “Documentos...”, op. cit., pag. 651,
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Por otfra parte, la Declaratoria del Presidente en ejercicio
de la Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos, del once de
julio de 1972, aprobada por el Consejo Permanente al dia si-
guiente, dispuso concluir el estudio del Proyecto de Temario
una vez recibida la respuesta del Comité Juridico Interame-
ricano, para someterlo al Consejo Permanente???,

70. En catorce de agosto de 1972, suscrito por VIcENTE Rao,
(Brasil), Aporro Morina OranteEs (Guatemala), Jost Joaquin
Caicepo Casrirna (Colombia), AmiErico PasLo Ricawponi (Uru-
guay), Jorce A. Aja EsriL (Argentina), Antonto G6MEZ RoBLE-
po (México) y Arperto Ruiz Erprepce (Pertl), fue concluido el
“Dictamen del Comité Juridico Interamericano sobre el Temario
de la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho
Internacional Privado”,

El Comité Juridico Interamericano recordé en primer tér-
mino que la Asamblea General de la Organizacién de los Estados
Americanos habia resuelto, en veintitrés de abril de 1971, con-
vocar “una Conferencia Especializada sobre Derecho Internacio-
nal Privado” y no una Conferencia de Derecho uniforme sobre
cuestiones de Derecho mercantil y procesal; y al mismo tiempo
sostuvo que las respuestas de sélo siete Gobiernos no eran sufi-
cientes para justificar la decisién adoptada, maxime si se re-
cuerda la actitud, tanto de Guatemala como de Colombia, quie-
nes “insisten en que la Conferencia Especializada deberfa tratar
lo referente al Derecho Internacional Privado, y sefialan temas
del mayor interés practico y cientifico”?®2,

Por otra parte, el Comité Juridico Interamericano afirmé
“que no es acertado suprimir lo relacionado con la revisién del
Cédigo Bustamante”, por tratarse de “un problema amplia-
mente estudiado dentro del Sistema interamericano” que pre-
senta “indudable importancia practica”; y en este tltimo orden
de ideas recordd:

“son centenares de miles los nacionales de paises
americanos establecidos en Paises, también america-

280 “Doeumentos..."”, pag. 653.

281 E1 “Dictamen” no aparece suserito por William 8. BARNES (Estades Uni-
dos de América), Reynalde GALINDO POHL (El Salvador), Joseph DE
GUTHBERT (Trinidad y Tobago), y Edmundo VARGAS CARRERNO (Chile).

232 “Documentos,..”, op. cit.,, pég. 655.
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nos, pero distintos del de su nacionalidad. Esas per-
sonas contraen matrimonio, se divorcian, adquieren
bienes y disponen de ellos, celebran contratos, hacen
testamentos, organizan sociedades, usan de los trans-
portes puiblicos y privados, firman letras de cambio
v cheques, tienen interés en las sucesiones, participan
en procedimientos de quiebra, trabajan como obreros
vy empleados, ete. Con motivo de todo lo anterior sur-
gen problemas en cuanto a la ley que debe regir tan
diversas actividades. Si no se resuelve dicho proble-
ma se originaran litigios que perturbaran las relacio-
nes entre los Estados y que entrabarin el ejercicio del
comercio y su desarrollo por el aspecto internacio-
nal’'233,

De igual modo el Comité Juridico Interamericano recordé
sus propios comentarios, contenidos en el Dictamen del dieci-
ocho de agosto de 1966 sobre el tema “Revision del Codigo Bus-
tamante**, orientados a destacar la importancia de suprimir los
conflictos de leyes entre los diversos paises con el propésito
de obtener una pronta y efectiva integracién economica de
América®.

Por otra parte, las ensenanzas de la experiencia permitieron
al Comité Juridico Interamericanc calificar mas factibles, por
ofrecer “menos resistencias”, los acuerdos en el campo del De-
recho Internacional Privado que en el Derecho Uniforme. En
efecto, la uniformidad juridica total resulta un absoluto impo-
sible con vista de las circunstancias histéricas, geograficas, so-
ciales, religiosas, éticas, econémicas y politicas propias de cada
comunidad nacional; obstdculo que adquiere mayores dimen-
siones por la actitud de los cuerpos legislativos, contraria “a
expedir leyes que hasta cierto punto les son impuestas, tal como
se presentan, sin la facultad de variarlas total o parcialmente,
renunciando asi de hecho a poderes que les corresponden’?.

i1 Comité Juridico Interamericano sostuvo la ineconvenien-
cia de atribuir a una sola y misma Asamblea el examen de las
normas uniformes mas convenientes en materia comercial y
procesal y el analisis de los problemas de Derecho Internacio-
nal Privado, por cuanto “los especialistas en cada uno de esos

238 “Docymentos...”, op. cit, pigs. 657-658.
23¢ Véase antes el niimero 60 de este trabajo.
238 “Doewmentos...” op. cit., pags. 658-659.
236 “Documentos...”, op. cit,, pags. 669-660.
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ramos de la ciencia juridica no lo son en el otrg”; también
insistié en la necesidad de cumplir fielmente la Resolucién de
la Asamblea General del veintitrés de abril de 1971 tendiente
a la convocatoria de una Conferencia Especializada sobre De-
recho Internacicnal Privado, y al efecto hizo la siguiente adver-
tencia: “debe facililarse la realizacién de esta obra que dara
lustre, prestigio y resonancia al sisterma interamericanc”*¥.

El Comité Juridico Interamericano expuso de seguida la
urgencia de incluir el Derecho Civil Internacional en particu-
lar el problema de la ley aplicable al estado y capacidad de las
personas; y por cuanto “casi todos los temas incluidos por el
Grupo de Trabajo del Consejo estan comprendidos en el Cé-
digo Bustamante desde el punto de vista del Derecho aplicable”,
destaco la inconveniencia de su analisis independiente ante la
posibilidad de admitirse soluciones contradictorias.

En tal virtud, el Comité Juridico Interamericano resolvid:

“Manifestar atentamente al Grupo de Trabajo del
Consejo Permanente que debe darse cumplimiento a la
Resolucién de la Asamblea General de la Organizacidn
que dispuso convocar antes de 1974 una Conferencia
Interamericana sobre Derecho Internacional Privado”.

Afirmada la validez de la anterior premisa, el Comité Ju-
ridico Interamericano sostuvo la conveniencia de acoger el te-
mario propuesto por Guatemala en su respuesta del dos de
septiembre de 1971, para ser objeto de estudic “desde el dngulo
de los coniflictos de leyes y no del de la uniformidad de leyes”.
En consecuencia, la Conferencia Especializada deberia ocu-
parse de los siguientes asuntos:

“a) Revision de las disposiciones generales del
Cddigo Bustamante, toméandose como norma general
la ley del domicilio en materia de orden personal y
de relaciones de familia; b) Revision de la actual ter-
minologia empleada por el Cddigo en su division tri-
partita de las leyes; ¢) Revision del Cddigo en la parte
procesal a efecto de facilitar la cooperacién y asisten-
cia judicial internacionales; d) Revisién de la parte
del Derecho Comercial del Cédigo; e) Inclusién en el
Codigo de un capitulo sobre Derecho Laboral; £) Es-
tudio sobre la posibilidad de que sean retiradas las re-

287  “Documentos.,.”, op. cit.,, pags, 661-663.
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servas generales y especiales formuladas por los Es-
tados al firmar o ratificar el Cdédigo; g) Estudiar la
posibilidad de armonizar el Cédigo con los Tratados
de Monfevideo; h) Celebracion de Conferencias espe-
ciales sobre las materias de Derecho Mercantil; i) De-
terminacién de si las conclusiones de la Conferencia
Hspecializada se consignan en un sélo instrumento o
en varios convenios especiales; j) Determinacién de
que el estudio respectivo podra hacerse por la Confe-
rencia Especializada, en varias etapas, en el caso de
que ésta sea convocada por un tiempo insuficiente,
fijando la Conferencia el orden de consideracién de
las diversas materias; k) Reafirmar la Resolucidén del
Consejo de Jurisconsultos sobre la composicién técnica
de la Conferencia’22s,

71. Con fecha dieciocho de agoste de 1972 el Embajador de
Guatemala, Aporro Morina OranTES, razond su voto favorable
al “Dictamen del Comité Juridico Interamericano sobre el- Te-
mario de la Conferencia Especializada sobre Derecho Interna-
cional Privado”.

En primer término hizo expreso recordatorio de la validez
juridica del Cédigo Bustamante en diez de los paises america-
nos, que lo impone como “un marco de referencia adecuado
para la preparacién de un plan metédico de trabajo”, y ademaés
trajo a la memoria los valiosos estudios existentes sobre la ma-
teria, “que proporcionarian un valioso acopio de documentos
de trabajo a la Conferencia Especializada y facilitaria sus la-
bores”.

Bl Embajador Aporro Morina ORANTES sostuvo también:

“Las relaciones juridicas de caricter civil que
por la presencia de un elemento extranjero pueden
requerir la aplicacién de normas conflictuales son tan
frecuentes e importantes, si no mas, gue las relaciones
mercantiles en dimensién internacional, y merecen
igualmente ser estudiadas por la Conferencia Especia-
lizada.

Por otra parte, el Representante de Guatemala recordé que
los asuntos de caracter mercantil, incluidos dentro del temario
propuesto por el Grupe de Trabajo, “son actualmente objeto
de estudio por otras organizaciones internacionales a alcance

238 “Documentos...”, op. cit.,, pags, 665-666.
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general”; y esta circunstancia no sélo justifica evitar duplici-
dad en los esfuerzos sino también tener muy en cuenta la even-
tual incidencia del tratamiento auténomo de estas materias
sobre preceptos concretos del Cdédigo Bustamante?®.

72. El Representante de los Estados Unidos de América ex-
plicé el veintiuno de agosto de 1972 sus motivos para abstenerse
de votar favorablemente el “Dictamen del Comité Juridico In-
teramericano sobre el Temario de la Conferencia Especializada
sobre Derecho Internacional Privado™.

Segin el Profesor Witriam S. Bamwes “en el informe no
se sugiere, y ni siquiera se discute, tema alguno de actualidad
que deberia agregarse al temario de la Conferencia”; y ademas
se guarda silencio acerca de la “cuestion fundamental de que
un Tratado de Derecho Internacional Privado, como el llamado
Cédigo Bustamante, sea la mejor forma de obtener la unifor-
midad de reglag en el campo del conflicto de lag leyes”.

El Representante de los Estados Unidos de América coin-
cidié con el Embajador guatemalteco, Aporro Morina ORANTES,
en la urgencia de incluir dentro del temario de la Conferencia
Especializada, como materia auténoma, las reglas generales de
Derecho Internacional Privado; vy ademés sostuvo la necesidad
de estudiar en la Asamblea los problemas de ley aplicable a
los contratos internacionales y a los hechos ilicitos (torts).

Por tltimo, el Profesor WiLttam S. BarnEs hizo los comen-
tarios siguientes:

“En el informe del Comité no se reconoce que el
proceso de integracién econdmica regional, en especial,
la organizacién subregional del Grupo Andino y de la
Ameérica Central, exige una pronta solucién de los
problemas de conflicto de leyes en el Hemisferio Occi-
dental. No me cabe duda de que la labor realizada al
revisar el Codigo Bustamante ha de constituir una va-
liosa fuente de datos para la Conferencia, Pero el te-
mario de la Conferencia debe prepararse de acuerdo
con la situacién actual de los Estados miembros y no
debe limitarse a los antecedentes'249,

239 “Documentos...”, op. cit.,, pfigs. 667-669.
240 “Documentos. ..", op. cit., pags. 670-673.
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73. Con fecha veintidds de noviembre de 1972 el Represen-
tante del Brasil, GrorcEs Arvares Macrer, rindié un Informe
sobre el singular dictamen del Comité Juridico Interamericano;
v luego de referirse a la actitud general del Grupo de Trabajo,
encargado de estudiar el Proyecto de Temario de la Conferen-
cia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional
Privado que condujo al Informe del cinco de julio de 1972,
hizo el siguiente recordatorio:

“Se consideraron dos hipétesis: 1) reformular el
Proyecto de Temario de acuerdo con un criterio doc-
trinario que concibe el Derecho Internacional Priva-
do, estrictamente, como conflicto de leyes; 2) mantener
sustancialmente el Proyecto propuesto por reflejar
los problemas que los gobiernos consideran de mayor
interés actual y de urgencia, aungque no se conceptua-
ran dentro de una determinada definicion, restrictiva,
del Derecho Internacional Privado, y, por ello, de esti-
marse necesario, solicitar de la Asamblea General que
ampliara su mandato. Examinadas esas dos alternati-
vas, el Grupo de Trabajo opté por la segunda, aun-
que no estimo necesario consullar a la Asamblea
General’241,

La actitud del Grupo de Trabajo se justifica asi:

“a) seglin los términos de la Resolucién 48 de la
Asamblea General, la Conferencia deberia ocuparse,
de preferencia, del Derecho Mercantil Internacional
mediante la formulacién de Convenciones especiales;
b) segtn los términos de la misma Resolucidn, la
Conferencia deberia dedicarse al estudio y decisién
de los asuntos que los Gobiernos consideraran més
urgentes; ¢) la clara inclinaciéon de los Gobiernos, ma-
nifestada a través de sus representantes, la de dar
prioridad a los temas incluidos en el Proyecto arriba
transerito, sin perjuicio de que, en el futuro, los 6r-
ganos compefentes de Ia Organizacion desarrollen
otros temas, importantes, pero no tan urgentes; d) el
interes de los Gobiernos esta esencialmente en la ar-
monizacién del Derecho, sea a través del Derecho In-
ternacional Privado, entendido rigurosamente como
ordenamiento juridico para solucionar los conflictos
de leyes, sea a través de la uniformidad de las legis-
laciones; e) la eleccion de uno de esos caminos de-
pende de la naturaleza de cada tema y de los ade-

241 “Doewmentos...”, op. cit., pag. 680,
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lantos que ya se hayan hecho en los diversos o6rga-
nos interamericanos y de ofros que tienen bajo su
consideracién tales materias; f) serd preferible que
la Conferencia misma, en el momento que se retna,
decida respecto a cada tema sobre las recomendacio-
nes o proyectos mdas convenientes; g) ademds, casi
todos los temas incluidos en el Proyecto del Grupo de
Trabajo estin comprendidos en el Cédigo Bustamante
¥, en la practica, algunas veces no se observa la dis-
tincion académica entre Derecho Internacional Privado
y Derecho uniforme o uniformidad de Legislaciones:
h) asi, la Conferencia, ademas de procurar la solu-
cién de determinados problemas por medio de normas
de conflicto de leyes, podré, si lo considera conve-
niente, utilizar también el método de la uniformidad
o armonizacién legislativa, a fin de resolver sobre las
cuestiones gue en la actualidad son de interés priori-
tario de los Estados Miembros' 242,

Con vista de los anteriores conceptos, y luego de algunas
reformas aclaratorias, el Representante del Brasil en su caric-
ter de Presidente del Grupo de Trabajo propuso el siguiente
Proyecto de Temario Revisado:

“1. Sociedades Mercantiles. 2. Sociedades mercan-
tiles multinacionales. 3. Compraventa internacional de
mercaderias. 4, Lefras de cambio, cheques y pagarés
de circulacién internacicnal. 5. Arbitraje comercial in-
ternacional. 6. Transporte maritimo internacional, con
especial referencia a los conocimientos de embarque.
7. Tramitacién de exhortos y Comisiones rogatorias.
8. Reconocimiento y ejecucién de sentencias judicia-
les extranjeras. 9. Obtencién de pruebas en el extran-
jero en asuntos civiles y comerciales. 10. Régimen
legal de los poderes para ser utilizados en el extran-
jero. 11. Accién que debe fomarse para el desarrollo de
otros temas de Derecho Internacional Privado’243,

Por dltimo fue sugerida la conveniencia de solicitar a los
Gohiernos de los Hstados Miembros sus observaciones antes del
treintiuno de enero de 1973 2+,

74. La Comisiéon de Asuntos Juridicos y Politicos del Consejo
Permanente de la Organizacion de Estados Americanos consi-

242 “Doecwmentos...”, op. cit,, pags. 683-684.
248  “Documentos...”, op. cit., pags. 686-687.
244 “Documentos...”, op. cit,, pag. 687,
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deré, durante los dias veintiocho de noviembre y cinco de di-
ciembre de 1972, tanto el Informe del Presidente del Grupo de
Trabajo como el Proyecto de Temario elaborado con la cola-
boracién del Departamento de Asuntos Juridices de la Secre-
taria General**’; y con fecha once de diciembre de 1972 acogié
favorablemente la propuesta del Grupo de Trabajo***: una vez
examinada por el Consejo Permanente de la Organizacién de
log Estados Americanos fue reproducida en la Resolucién del
veinte de diciembre de 1972 7.

75. Poco tiempo después, en Junio de 1973, la Secretaria Ge-
neral de la Organizacién de los Estados Americanos, a traves
de su Departamento de Asuntos Juridicos, publicé una nueva
edicién de los “Documentos de la Organizacion de los Estados
Americanos sobre Derecho Internacional Privado” (OEA/Ser.
Q/IL. 9, CJI-15): de esta manera se propuso, por una parte, ali-
viar el encargo a los Gobiernos de los Estados Miembros de
rendir sus observaciones y, por la otra, satisfacer las eventua-
les exigencias del Comité Juridico Interamericano, la Confe-
rencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacio-
nal Privado, y otras instituciones, organizaciones y personas
interesadas.

76. La importancia de la publicacién hecha fue expresamente
reconocida por el Presidente del Comité Juridico Interameri-
cano, Embajador Apovrro MoriNna ORANTES, en correspondencia
dirigida el diez de agosto de 1973 al Secretario General de la
Organizacién de los Estados Americanos; y en esa misma opor-
tunidad le hizo saber el tratamiento prioritario que se daria

b2
o

El“Proyecto de Temario Anotedo” contiene una suseinta y completa infor
macién acerca de los trabajos sobre cada uno de los temas propuestos; ¥
representa una valiosa ayuda para su examen concreto (Documentos...”
op. cit., pdgs. 689-T21).

246 “Documentos...”, op. cit,, pag. 727. La Delegacién de Venezuela, a cargo
del doctor Héetor GRISANTI LUCIANI, hizo constar: “Durante la elabora-
cién del proyecto de temario de la Conferencia se sefialé que seria imposible
para la misma proceder al examen o la revisién total del Cédigo Bustamante,
pero debe tenerse en mente que ¢l estudio de los temas de Derecho Mer-
cantil Internacional y de Derecho Procesal Internacional, que figuran en el
proyecto de temario, implicard necesariamente el examen de por lo menos
ciertos capitulos del Cédigo y de algunos de los Tratados de Montevideo,
va que el Cédigo v dichos Tratados son los instrumentos multilaterales exis-
tentes en América en materia de conflictos de leyes” (“Documentos...”,
op. cit.,, pag. 726).

247 “Documentos...”, op. cit.,, pags. 729-730.
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en el periodo ordinario de sesiones, correspondiente a los meses
de julio-agosto 1973, a los asuntos que figuran en el Proyecto
de Temario de la Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derecho Internacional Privado, convocada por la Asam-
blea General reunida en San José de Costa Rica el veintitrés
de abril de 1971 #.

77. Una vez aprobado el Proyecto de Temario por el Con-
sejo Permanente, el Comité Juridico Interamericano dispuso
considerar sus diversos puntos, con caracter prioritario, en el
periodo ordinaric de sesiones celebrado del veintiseis de julio al
veintisiete de agosto de 1973 **°; y en cumplimiento del parrafo
tercero de la Resolucién de la Asamblea General de la Organi-
zacion de los Estados Americanos, fechada el veintitres de abril
de 1971, procedié a preparar “los estudios, informes y proyectos
de convenciones necesarios” para uso de la Conferencia Espe-
cializada sobre Derecho Internacional Privado.

Al concluir el periodo ordinario, el Presidente del Comité
Juridico Interamericano remitié al Secretario General de la
Organizacién de los Estados Americanos, en correspondencia
del veintisiete de agosto de 1973, la Resolucién aprobada sobre
el Tema distinguido con el numero uno, y la cual fue conce-
bida asi:

“1) mantener en su agenda del afio entrante el
tema referente a las sociedades mercantiles multina-
cionales; 2) Dar prioridad respecto al tema mencio-
nado en el punto uno, al referente a los aspectos juri-
dicos de las inversiones extranjeras’’2so,

248 “Proyecto de Convenciones y otros Documentos sobre los Temas I @ 11 del
Proyecto de Temario de la Conferencia Especializada Imteramericane sobre
Derecho Internacional Privado, preparados por el Comité Juridico Interame-
ricano en su periodo ordinario de sesiones celebrado del 26 do julio al 27
de agosto de 1973” (QEA/Ser. K/XXI.1. CIDIP/3), pags. b-6.

249 En las gesiones de 1973 estuvieron presentes los doctores: Adolfo MOLINA
ORANTES (Guatemala), Jorge A, AJA ESPIL (Argentina), William 8.
BARNES (Estados Unidos de América), José Joaquin CAICEDO CASTI-
LLA (Colombia), Antonio Gémez Robledo (México), José Eduardo DO PRA-
DO KELLY (Brasil), Kenneth OSBORNE RATTRAY (Jamaica), Américo
Pablo RICALDONI (Uruguay), Alberto RUIZ-ELDREDGE (Perd) y Ed-
mundo VARGAS CARRENOD (Chile).

250 La Resolueién tiene fecha veintitrés de abril de 1973. Los doctores Américo
Pablo RICALDONI (Uruguay) y William S. BARNES (Estados Unidos de
Amériea) razonaron su voto pars abstenerse de suseribir la Resolucién adep-
tada, En cambio el doctor Alberto RUIZ-ELDREDGE (Pert), explicé los
motivos de su voto favorable. (“Proyectos...", op. cit, pags. 9-12).
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Por correspondencia separada de la misma fecha, veintistete
de agosto de 1973, el Embajador Aporro Morina Orantzs hizo
conocer al Secretario General de la Organizacion de los Estados
Americanos el resultado de otros trabajos del Comité Juridico
Interamericano durante su 1iltimo periodo ordinario de sesiones,
también con el ruego de enviar copia a los Gobiernos Miembros
y oportunamente a la Conferencia Especializada sobre Derecho
Internacional Privade®!. En consecuencia, le remitié las “ex-
posiciones de motives elaboradas por el relator de esos temas,
doctor José Joaquin Caicedo Castilla”, junto con los siguientes
Proyectos de Convenio:

a) “Proyecto de Convencién Interamericana sobre Socie-
dades Mercantiles” (Tema Segundo), con el voto razonado fa-
vorable del doctor AnserTo RUiz ELDREDGE, y los votos para jus-
tificar su abstencién por los doctores Amirico PABLO RICALDONI
y WiLriaMm S. BARNES®,

b) “Proyecto de Convencién Interamericana sobre Letras
de Cambio, Cheques y Pagarés de Circulacién Internacional”
(Tema Cuarto)®2.

251 “Proyectos...”, op. cit.,, pags. 13-14.

252 “Proyectos...”, op. cit., pdgs. 15-34. Como antecedentes puede mencionarse el
“Dictamen del Comité Juridico Interamericano sobre armonizacicn de las
Legislaciones de los Paoises latinoamericanos sobre sociedades, debiendo en-
cararse el problema de las sociedades de eardeter internacional”, de fecha
dicicocho de agoste de 1968 (Véase el nimero 60 de este trabajo).

258 “Proyectos...”, op. cit., pags. 41-47. Dentro de los antecedentes sobre la
materia cabe recordar el Proyeeto de Ley uniforme de Titulos Valores pre-
sentado por el Instituto para la Integracién de la América Latina al Par-
lamento Latinoamericano con nota del wveintiocho de marze de 1967, v el
ennl fue obra fundamental del Profesor mexicano Ratl CERVANTES
AHUMADA (“Proyecto de Ley Uniforme de Titulos-Valores para América
Lating” (INTAL), Buenos Aires, 1967); el “Dictamen del Comité Juridico
Interamericano sobre ung Ley Uniforme para América Latine” del treinta
de agosto de 1968; el “Estudio del Comité Juridico Interamericano relativo
al Temn “Proyectos de Convenciones sobre letras de cambio y cheques de
cireulacion internacional” del wveintiseis de marzo de 1971; el “Informe de
lo. Comisicn de Asuntos Juridicos y Politicos sobre los Estudios y Proyectos
del Comité Juridico Interamericano sobre Letras de Cambio y Cheques de
Circulacion Internacional” de veintiocho de junio de 1971; el “Informe del
Grupo de Trabajo de la Comision do Asuntos Juridicos y Pgliticos del Con-
sejo Permanente de la Organizacidén de los Estados Americanos encargado
de estudiar un Proyecto de Ley Uniforme de Titulos Valores para lo Amé-
rica Latina” del veintiuno de junio de 1971; la Resolucién del Consejo Per-
manente de la Organizacién de los Estados Americanos del treinte de junio
de 1971 (CP/Res.46 (46-T1); el “Proyecto de Convencidn sobre Cheque La-
tinoamericano do Viajero”, con su “Euposicidn de Motivos” del fres de fe-
brero de 1972, aprobado por el Comité Juridico Interamericano; y diversas
obgervaciones de los Gobiernos de los Estados Unidos de América, Guatemala,
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c) “Proyecto de Convencién Interamericana sobre Arbi-
traje Comercial Internacional” (Tema Quinto)**.

d) “Proyecto de Convencién Interamericana sobre el Con-
trato de Transporte Martitimo vy Terrestre, con especial refe-
rencia ¢ los Conocimientos de Embarque” (Tema Sexto)®°.

e) “Proyecto de Convencién Interamericana sobre Trami-
tacion de Exhortos y Cartas Rogatorias” (Tema Séptimo)?®,

f) “Proyecto de Convencion Interamericana sobre la Ob-
tencién de Pruebas en el Extranjero en Asuntos Civiles y Co-
merciales” (Tema Noveno)®'.

g) “Proyecto de Convencién Interamericana sobre Régi-
men Legal de los Poderes para ser utilizados en el Extranjero”
(Tema Décimo), con el voto razonado para justificar su absten-
cién por el doctor AmERIco PaBLO RICALDONI®™,

En nota separada de la misma fecha, veintisiete de agosto de
1973, el Presidente del Comité Juridico Interamericano, Emba-
jador ArorLro MorIna OraNTES, remitid al Secretario General de
la Organizacién de los Estados Americanos, el “Proyecto de
Convencion Interamericana sobre Reconocimiento y Ejecucion

México, Trinidad y Tobage y Venczuela; ¥ posteriormente de Costa Riea
¥ de nuevo por Venezuela (“Documentos,..”, op. cit., pigs. 498-510, 540-553,
554-564, b65, b70-078 y 578-625).

254 “Proyectos...”, op. ecit, pAzs, 45-56. Dentro de los trabajos anteriores cabe
mencionar el “Informe del Comité Juridico Interamericans acerca de un Pro-
yeeto de Convencion sobre Avbitraje Comercial Internocional” del cinco de
octubre de 1967 y el “Proyecto de Ley Uniforme Interpmericane sobre Arbi-
traje Comercial” aprobade por la Resolucién VIII del Consejo Interameri-
cano de Jurisconsultos en su Tercera Reunién (Ciudad de México, 1956), lo
mismo que las observaciones de Ecuador y México ("“Doewmentos...”, op.
cit., pags. 430-460).

55 “Proyectos...” op. cil., phps. HT-64.

256 “Pyoyectos...”op. eit., pigs. 65-T5. Al respecto cabe recordar la Resolucidn
del Comité Juridico Interamericano sobre Cooperacién Internacionzl en
Procedimientos Judiciales del weiniisiete de agosto de 1963; y la Resolucién
IX del Consejo Interamericano de Jurisconsultos en su Quinta Reunidn
celebrada en San Salvador (1965) (“Documentos...”, op. cit,, pags. 417-424),
Una recopilacidn de las trabajos auteriores se encuentra en el Documento
preparade per la Divisién de Codificacién del Departamento de Asuntos
Juridicos de la Unién Panamericana, en cumplimiento de la Resolucidn
aprobada por el Comité Juridico Interamericano durante su perfodo de
sesiones de 1963, bajo el titulo: “Cooperacidn Imternacional en Procedimien-
tos Judiciales. Antecedentes, Legislacion, Convenciones 3 Otros Documentos"
(OEA/Ser. I/VI (espafiol) CLJ-87), Washington, 1966).

257 “Proyectos...”, op. cit,, pags. 127-136.

258 “Proyectos...”, op. cit., pdgs, 186-142, (Véase antes la nota 16 de este tra-
bajo).
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de Sentencias y Laudos Extranjeros” (Tema Octavo), con la
Exposiciéon de Motivos preparada por él mismo en su caracter
de Relator y con dos votos razonados: uno favorable del propio
doctor Aporro Morina ORANTES y otro del doctor AMERICO PABLO
Rricarpont con el propésito de efectuar ciertas observaciones, no
obstante haber suscrito el Proyecto®*®.

Respecto al Punto Tercero del Proyecto de Temario, el Co-
mité Juridico Interamericano, en seis de agosto de 1973, resol-
vio pedir se adoptara “una mocién en los siguientes o parecidos
términos” :

“La Conferencia Especializada Interamericana so-
bre Derecho Internacional Privado, considerando que
no existen motivos para propiciar la vigencia de un
documento regional sobre venta internacional de mer-
caderias, sugiere a los Gobiernos de los Estados Miem-
bros de la Organizacion de los Estados Americanos la
posibilidad de adherir a un documento de caracter
universal como la Convencién de La Haya de 1964 y
asimismo considerar el resultado de los trabajos que
estd realizando la UNCITRALz260,

El Punto Undécimo del Proyecto de Temario fue objeto de
la Resolucién aprobada por el Comité Juridico Interamericano
el veintitrés de agosto de 1973 y fue dispuesto:

“Recomienda la siguiente accién para el desarrollo
otros temas del Derecho Internacional Privado: Con-
tinuar el estudio de los temas de Derecho Internacio-
nal Privado usando como documentos de trabajo los
siguientes: a) El Coédigo Bustamante o Cédigo de De-
recho Internacional Privado; b) Los Tratados de Mon-

268  “Proyectos...”, op. cit,, padgs. T7-126. El Tema fue objeto de un Acuerdo en
el Primer Congreso Hispano-Luse-Americano de Derecho Internacional cele-
brado en Madrid, el doce de octubre do 1951 (“Anuario Hispano-Luso-Ameri-
cano de Derecho Internactonal’”, Tomo I, Madrid, 1959, pégs. 411-412); ¥
recientemente de un nuevoe acuerdo en el Noveno Congreso que tuvo lugar
en Lisboa en noviembre de 1972 (“Anuario Hispano-Luso-Americano de De-
recho Intormacional” (Temo IV, Madrid, 1973, pédgs. T11-712).

260  “Proyectos.,.”, op. cit., pdg. 37. El texto de dicha Resolucién fue enviado
a la Secretarfa General de la Organizacién de los Estados Americanos con
nota del weintisiete de agosto de 1973, a la cual también se adjunté una
“Exposicién de Motivos” del Relator, doctor José Joaquin CAICEDO CAS-
TILLA (Op. cit.,, pigs. 35-36; 38-40). Sobre la materia cabe recordar la
Resolucién del Consejo Interamericano de Jurisconsultos aprobada en cinco de
febrero de 1965 y la Resolucidn del Comité Juridico Interamericano del vein-
tidés de septiembre de 1967 (“Docwmentos...”, op. cit., pigs. 425-429),
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tevideo de 1889 y de 1939/40; c) el proyecto de un
nuevo Cédigo de Derecho Internacional Privado ela-
borado por el Miembro del Comité, Embajador José
Joaquin Caicedo Castilla; d) los demés estudios o pro-
yvectos que el Comité viene realizando261,

El Delegado del Uruguay, doctor AmErico PasLo RICALDONI,
voté en contra de la anterior Resolucién del Comité Juridico
Interamericano, y al efecto hizo constar en su Voto Razonado:

“I. No puede ignorarse que existen numerosos
Estados miembros de la Organizacion de Estados Ame-
ricanos que no han adherido ni a los Tratados de
Montevideo de 1889, 1939 y 1940, ni al Cédigo Busta-
mante. No se trata sélo de los Estados Unidos de Amé-
rica. Se trata de todos los Estados cuyo Derecho tiene
inspiracion anglosajona, y que en esta forma quedan
injustamente relegados (Trinidad y Tobago, Barbados
y Jamaica). Si de lo gue se trata es de encontrar
normas de Derecho Internacional Privado para toda la
comunidad hemisférica, la Resolucién es equivocada.
II. Nadie ha pedido al Comité Juridico Interamericano
que indique cuadndo deberd desarrollarse ofra Confe-
rencia Especializada’262,

De esta manera queda concluida una larga etapa prepara-
toria: el Consejo Permanente de la Organizacién de los Esta-
dos Americanos, en veinte de marzo de 1974, escogié a la ciu-
dad de Panama como sede de la Conferencia Especializada In-
teramericana sobre Derecho Internacional Privado y, al mismo
tiempo, dispuso el inicio de los trabajos en quince de enero de
1975*%*, Deberia resultar llena de presagios favorables la coin-
cidencia de haber sido precisamente en esa ciudad, reuni-
dos los Paises del Hemisferio por la iniciativa visionaria de El
Libertador, SIMON BOLIVAR, cuando fuera propuesta la con-
veniencia de preparar un “Coédigo de Jentes americano que no
choque con las costumbres europeas” por los Ministros Pleni-

281 “Proyectos...”, op. cit., pig. 145, Bl Texto de dicha Resolucion fue enviado
al Secretarioc General de la Organizacion de los Estados Americanos con
nota del weintisieto de agosto de 1973, a la eual también se adjunté una
“Txposicién de Motivos” del Relator, dector Jozé Joaguin CAICEDO CASTI-
LLA y el voto contrario del Delegado urnguayo, doctor Américs Pablo RI-
CALDONI (Op. cit., pdgs. 143-157).

262 “Proyectos...”, op. cit, pig. 146. LIl Delegado de México, doctor Antonio
GOMEZ ROBLEDO, se limité a abstenerse de votar (Op. cit., pag. 163).

263 OEA/Ser. G. CP/RES. 109 (120/74).
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potenciarios de El Peri, MANUEL PEREZ DE TUDELA y
MANUEL LORENZO DE VIDAURRE®***: desde entonces se en-
cuenira abierta una dificil interrogante y, no obstante la muy
relativa participacién de los Gobiernos, es de esperarse alguna
respuesta, al menos parcial, gracias al esfuerzo conjunto de los
juristas mas acreditados del Continente americano.

264 “Protocolos del Congreso de Pumamd”, en “Derecho de la Integracidn”, Bue-
nos Aires, Volumen VI, nr, 14, Ano 1973, pag. 275,
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]

El articulo 765 del vigente Codigo Civil venezolano dis-
pone: “Cada comunero tiene la plena propiedad 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 fraccionar determinadas del
terreno comun, ni arrendar lotes del mismo a fercercs. El efecto
de la enajenaciéon o de la hipoteca se limita a la parte que le
toque al comunero en la particién”. El propésito de este trabajo,
que se concreta a los supuestos de enajenacion de la cuota, es
exponer algunas consideraciones en torno al efecto de tal acto
en nuestro derecho positivo, todo ello partiendo del hecho de
que la indicada disposicion legal establece que “El efecto de
la enajenacién. .. se limita a la parte que le toque al comunero
en la particién”. Antes de continuar, es conveniente sefialar
que este trabajo se refiere a la enajenacién de la cuota por
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parte de un copropietario. Sabido es que la copropiedad es una
especie del género comunidad; no obstante, utilizaremos fre-
cuentemente los términos comunidad y comunero. El mencio-
nado articulo 765, aparece sin modificacién relevante en todos
nuestros cédigos civiles a partir de 1873 inclusive, y su fuente
inmediata la constituye el articulo 679 del Cadigo Civil italiano
de 1865', el cual transcrito textualmente dice asi: “Ciascun
partecipante ha la piena propietd della sua quota e dé relativi
utili o frutti. Egli pué liberamente alienare, cedere od ipote-
care tale quota, ed anche sostituire altri nel godimento di essa,
se non si tratti di diritti personali. Ma Ueffetto dell’alienazione
o dell’ipoteca si Imtia a quella porzone che verrd a spettare
al partecipante mella divisione”.

Esta ultima disposicién estd inspirada, a su vez, en el
articulo 829 del Cédigo Civil austriaco®. No obstante, el Cédigo
italiano antes citado consagra una modificacién fundamental;
BeLTRAN DE HEREDIA? ensena que el mencionado articulo 829
expresa: “Todo coparticipe tiene la plena propiedad de su
parte. En cuanto que no se lesionen los derechos de los demas
participes, puede a su arbitrio e independientemente darla en
prenda, legar o enajenar de otro modo su porcién y sus utili-
dades”, y seguidamente afiade el autor que ‘“conviene tener
presente que el C.C. austriaco cuando habla de esta porcién
(“Anteil”) sobre la que otorga la plena propiedad”, la distingue
netamente del derecho que sobre toda la cosa tiene el copro-
pietario. Asi se comprueba con el art. 361, segin el cual si una
cosa indivisa pertenece al mismo tiempo a varias personas, exis-
te la copropiedad. Respecto al “todo” los copropietarios se con-
sideran como una sola persona; sin embargo, si se asigna a cada
uno de ellos determinadas partes, aunque no separadas, cada
copropietario tendra la plena propiedad de la porcién que le
corresponde, y explica el contenido del articulo 361 ya mencio-
nado, en el sentido que el Cédigo austriaco permite indepen-
dientemente del derecho de copropiedad como tal, que existe
sobre toda la cosa, el que se asigne a cada copropietario una

1 Bastmas L, Luis Dgr. “Comentarios y Reparos al Proyecto de Cédigo Civil";
Tomo II, pag. 203; Editorial Bolivar, Caracas, 1942,

2 BeurrAN Hprepia, J.; “La Comunidad de Bienes en el Derecho Espaiiol”, pég.
265; Kditorial Revista de Derecho Privado, Muadrid, 1945,

3 Opus eit.; pdgs. 265 y 266, Para lag citas que siguen del mencionado autor
ver dicha obra en las péginas 264 y siguientes.
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parte material de aquella de la que tendrian “la plena propie-
dad y el poder de disposicién inmediato”. ¥, contintia afirmando,
que en cambio el Cédigo Civil Italiano y el espanol (primera
parte del art. 399) ¢, no obstante establecer la misma regla, sin
embargo, no permiten aquella atribucién de una porcion mate-
rial y que cuando expresan “que tienen el poder de disposicién
y la plena propiedad, no se refieren a una porcién “actual”,
sino a la parte que les venga a corresponder cuando cese la
copropiedad. Es una venta o cesién de una cosa futura (”res
sperata”), en la medida que aquella cuota sefiale, pero que
puede desaparecer o incluso disminuir o aumentar. Es un acto
de disposicién que ciertamente permite el legislador, pero con-
dicionado a la parte material que corresponde de la cosa en el
momento de la divisién”. Afade que lo expuesto es un primer
supuesto que se desprende de la lectura del segundo inciso del
mencionado articulo 399 del Cédigo Civil espafiol (“el efecto de
la enajenacién o de la hipoteca, con relacién a los conduefios,
estard limitado a la porcién que se le adjudique en la division
al cesar la comunidad”); formula que, al decir del autor, es
“a todas luces incompleta e imprecisa”, debido “al afan del legis-
lador de dar una regulacién uniforme a la venta y a la hipo-
teca, que, sin embargo, deben ser distintas, porque la hipoteca
exige la determinacién en bienes inmuebles o derechos reales
(Arts. 1874 del Cédigo Civil y 110 de la L.H.) que sb6lo es
posible tener en el momento de la divisién de la cosa”, y, con-
tinia exponiendo, que fuera de ese primer supuesto exigido
por una interpretacién estricta y literal del precepto del art.
399 existe un segundo supuesto que es el mas importante y
que consiste en que el copropietario puede disponer de un de-
recho de copropiedad, no ya de su derecho de propiedad sobre
una parte material determinada que por hipétesis no puede
precisarse hasta que la divisién se lleve a efecto; que este se-
gundo supuesto, afirma, estd expresado en férmula, que de
acuerdo a Barassi, es correctisima en el Cédigo Civil italiano
de 1942 cuando establece en el articulo 1.102 que “cada parti-

4+ EIl Articulo 399 del Cédige Civil Espafiol dispone: “Todo conduefio tendra la
plena propiedad de su parte y la de los frutos y utilidades que le correspon-
dan, pudiendo en su consecuencia enajenarla, cederla o hipotecarla, ¥ atn
sustituir otro en su aprovechamiento salvo si se trata de derechos personales.
Pero el efecto de la enajenacidén o de la hipoteca con relacidn a los conduefios
estari limitada a la porecién que se le adjudique en la divisién al cesar Ila
comunidad”.
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cipe puede disponer de su derecho” con lo cual se evita, segin
BreLtrAN pE Herepia, la interpretacién que afirma la existenecia
de dos supuestos, impropio el primero, ya que no es légico ex-
presar gue se puede enajenar la parte y concluir seguidamente
que tal enajenacién no surta efecto inmediato sino que por el
contrario estd condicionada a la divisién, siendo precisamente
el segundo supuesto, es decir, el de la enajenacién del derecho
de copropiedad, o sea de la cuota, el caso normal; cuota que se
materializard en una porcién concreta con la divisién. En este
segundo supuesto ocurre “una sustitucién inmediata y com-
pleta del copropietario, en todas las relaciones juridicas, deri-
vada del condominio...”.

Al tratar el tema en el derecho venezolano, nos permitimos
algunas consideraciones en relacién con la materia en el Cédigo
esparol. Volviendo a nuestro articulo 765 del Codigo Civil, nos
parece que para una interpretacion adecuada del mismo, es
preciso coordinarlo con el articulo que le sigue, es decir con
el 766 ejusdem. Por ahora es conveniente anticipar que el texto
de esta ultima disposicién surgié en nuestro ordenamiento tam-
bién a partir del Cédigo Civil de 1873 y su redaccién tuvo pocos
cambios hasta el Cédigo de 1922 inclusive, sufriendo una modi-
ficacién en el actual Codigo de 1942 a la cual haremos amplia
referencia posteriormente. En su redaccién actual dicho articulo
expresa: “Los acreedores de un comunero pueden oponerse a
que se proceda a la divisién sin su interveneién, y pueden inter-
venir a su costa; pero no pueden impugnar una divisién con-
sumada, excepto en caso de fraude o de que dicha division se
haya efectuado a pesar de formal oposicién, y salvo siempre
a ellos el ejercicio de los derechos de su deudor”. La fuente
probable del articulo 766, es el 680 del Cddigo Civil italiano de
1865° de donde lo habra tomado nuestro legislador de 1873. A
su vez, el ultimo articulo citado del Cédigo italiano, es equi-
valente® al articulo 882 del Cédigo Civil francés.

5 El Articulo 680 del Cddigo Civil italiano de 1865 dice asi: “I ecrediteri o
cessionari di un partecipante possono opporsi alla divisione a cui si proceda
sensa il loro intervento, e possono infervenirvi a proprie spese; ma non
possono impugnare una divisione consumata, eccettuato il caso di frode, o di
divisione esequita non ostante una formale opposizione, e salvo sempre ad
essi esperimento delle ragioni del debitore o cedente™.

6 Luzzato Rucciero; “La Copropietd Nel Diritto Italiano®, pig. 114; Fratelli
Bocea Editorial 1908; Milano —Torino— Roma. El articulo 882 del Cédigo
Civil Francés reza asi: “Los acreedores de un coparticipe, para evitar que la
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II

Estimamos necesario como requisito previo al analisis de
los efectos de la enajenacion de la cuota en nuestro ordenamien-
to juridico, un examen, aun cuando sea muy breve e incompleto
de la doctrina francesa e italiana en relacién con el tema, con
el propédsito de intentar obtener una visién que nos ubique
dentro de la problematica a tratar. El Cédigo Napoleén, no re-
glament6 en forma especial la comunidad como si lo hacen los
cddigos civiles de Italia, Espana y Venezuela. Se ha comenta-
do’, que ello obedecié al hecho de ver el legislador francés con
aversion a la comunidad, a la cual consideraba como un régi-
men odioso y provisional; fuente de litigios; de ahi que para
el estudio de la materia en ese sistema, es preciso partir de la
comunidad hereditaria, particularmente en lo relativo a la divi-
sién de dicha especie de comunidad. Conforme a lo anterior,
es necesario examinar en primer término la naturaleza juri-
dica que la particién tiene en ese ordenamiento. El articulo
883 del Codigo Civil francés dispone, que “Cada coheredero
se considera que ha sucedido solo e inmediatamente en todo
los efectos comprendidos en su lote, o trasmitidos a él por lici-
tacién, y que nunca ha tenido la propiedad de los deméas efectos
de la sucesion”. La norma legal que se acaba de transcribir,
consagra lo que se ha denominado el efecto declarativo de la
participacion. De acuerdo con los hermanos Mazeup?, para
el legislador “La indivision se esfuma retroactivamente; el adju-
dicatario no tiene sus derechos de sus coherederos de resultas
de una permuta de su parte de derechos indivisos por un dere-
cho dividido, ni de una compra-venta, se considera que ha reci-
bido directamente del difunto, desde la apertura de la suce-
sién, los bienes puestos en su lote, la particién posee un efecto
retroactivo declarativo”. Anaden los conocidos autores, que la

particion se haga en fraude de sus derechos pueden oponerse a que se proceda
a la misma fuera de su presencia. Tienen derecho a intervenir en la misma
a costa suya, pero no pueden impugnar una particién consumada; a menos
no obstante de gue se haya procedido sin ellos ¥ en perjuicio de una terceria
que hubieran formulade” (Mazeud hermanos) “Lecciones de Derecho Civil”,
Parte IV, Vol. IV, pédg. 442, Edie. Juridicas Europa-América.
BeLTRAN pE HEREDIA, J.; opus cit., pag. 265.

8 Mazeup, hermanos; “Lecciones de Derecho Civil”?, Parte Cuarta, Vol. IV,
péag. 442; Edic. Juridicas Europa-América, Buenos Aires,

9 Mazreup, heérmanocs; opus cit, pag. 167.
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finalidad perseguida por el efecto declarativo contenido en el
mencionado articulo 833 en la de proteger a los coherederos
contra los actos que uno de ellos pudiere realizar durante la
indivisién en perjuicio de los restantes’”. lin cuanto al origen
histérico del precepto sehalan'!, que en el derecho romano, la
particion implicaba la permuta de derechos indivisos contra
bienes determinados y por consiguiente tenfa caraicter trasla-
tivo, resultando de ello que “Los derechos constituidos durante
la indivisién eran oponibles al adjudicatario”; pero al contrario,
en el “antiquisimo derecho consuetidinario” y partiendo de la
base de que la propiedad colectiva precede a la individual, los
bienes continuaban perteneciendo en copropiedad a la familia,
resultando con ello que no se planteaba problema alguno. Ahora
bien, cuando posteriormente aparece la propiedad individual,
se trato de evitar que se presentara una situacién perjudicial
al pafrimonio familiar durante el lapso comprendido entre la

10 A los fines de ilustrar esta afirmacién traen a colacién el siguiente ejemplo
(phg. 167 N°® 1746): “La retroactividad de la participacién y la igualdad de
los coherederos. En una sucesién a la cual acuden los hijos, A. ¥ B,, se encuen-
tran un inmueble que vale 2 millones, que se coloca en el lote de B.

Si se analiza la particion como un acto traslativo —permuta o compra-
venta—, se considera que A cede su parte indivisa (una mitad) a B; B recibe
de A la mitad del inmueble. Supéngase que A haya vendide el inmueble du-
rante la indivisién; evidentemente, no ha podido wvender sino los derechos
de gue fuera titular: una mitad indivisa; desde luego los ha cedido regular-
mente; es nula, por lo tanto, la cesién gque de los mismos ha hecho una
segunda vez B, por la particién: Nemo dat gquoit non habet, Entonces, el lote
de B es insuficiente: ese lote debia comprender el inmueble por entero (2
millones); solamente figura en €l la mitad (1 millén). Se ha roto la igual-
dad en la particidn.

Bien es verdad que esa igualdad se restablecerd si A estd en condiciones de
reembolsar a B el valor de que B se ve privado (1 millén); pero A puede
ser insolvente.

También es verdad gue la concurrencia del coparticipe acreedor (B) con los
acreedores del coheredero deudor (A) se evita por la téenica de la eolacidn
de las deudas (cfr, supra, n. 1685); A no debe pagar su deuda; lo que
debe es colacionarla tomando de menos: la parte de bienes que tome en la
sucesion serd disminuida en 1 millén. Pero hace falta ademés que tenga
derecho a recoger alguna cosa. Ahora bien, puede haber sido favorecido por
el de cujus con donaciones colacionables que eolmen su parte; asi, cuando
haya recibido sin dispensa de colacién una dote de 2 millones, que se haya
disipado. Se advierte el resultado: B no recibe en definitiva, sino 2 mllones,
mientras que A ha recibido su dote: 2 millones, mis el precio de la cesién
que ha hecho de la mitad indivisa del inmueble: 1 millén. Hay, pues ruptura
de la igualdad.

Si la particidn posee un efecto declarative, la situacién es por completo dife-
rente. Por ser retroactivametne propictario del heredero, los derechos con-
sentidos por sus coparticipes —enajenaciones, hipotecas— sobre sus partes
en esos bienes, se invalidan como econstituidos o trasmitidos por quienes no
eran propietarios. Se respeta asi la ipualdad en lo particién”.

11 QOpus cit, pdg. 168 y siguientes.
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muerte del causante y la adjudicacién a cada heredero; por ello
se impuso la idea, de que “el heredero obtiene directamente
sus derechos del difunto”, ya se trate de un solo heredero o de
varios, caso éste que hacia necesario acudir a la particién. Este
principio, exponen los hermanos Mazeup, se aceptaba sin dis-
cusion y no se pretendia darle al mismo una explicacién légica.
A fines del siglo XIV se traté de explicar la regla que era con-
traria, como se ha visto, al derecho romano y se dice que la
retroactividad de la particién constituye una ficcion de derecho.
En esa época el caracter declarativo de la particién es admi-
tido tanto por el derecho fiscal como por el derecho civil; sin
embargo, en el siglo XVI la influencia del derecho romamno
complementada por las exigencias de caracter fiscal, hizo dudar
del efecto declarativo de la particién. En materia civil, los tri-
bunales se veian enirentados a las dificultades que presentaban
la constitucién de hipotecas por algunos condéminos sobre bie-
nes indivisos, con el agravante de que en el antiguo derecho
“Los contratos por documento notarial, engendraban una hipo-
teca general sobre todos los bienes presentes y futuros del deu-
dor”. En 1538 un consejo de jurisconsultos, al cual no pudo
asistir DumoLiN que era partidario del principio de derecho
romano, decidi6 “que los derechos originados por obra de un
condomino eran nulos si el bien no entraba en su lote; se invo-
caba en ese sentido una sentencia del Parlamento de Paris’;
este ultimo ratifico en 1569 la tradicién consuetudinaria y el
efecto retroactivo de la particién. Por otra parte, los sefiores
feudales y el Rey pretendian, apoyandose en el principio ro-
mano, acto traslativo, cobrar nuevos derechos reales por tras-
misién de bienes con ocasién de la particién, “al menos cuando
la particién diera lugar a saldos” o si se realizaba mediante una
licitacién (venta) a uno de los coherederos. Los tratadistas eran
confrarios a estas exigencias y el articulo 80 de la Costumbre
reformada de Paris consagré la tesis de estos tltimos, siendo
de notar que incluso los juristas que se mostraban partidarios
del efecto traslativo de la particién, entre quienes se contaba,
como se ha dicho, DuMoLiN, se oponian a la percepcién de
derechos con motivo de las particiones; sin embargo, en el siglo
XVIII renacieron los derechos sobre los saldos que fueron man-
tenidos por la Ley del 22 del primario del afio VII. E1 Cédigo
civil francés admitié la tradicién del antiguo derecho, y acepté
la tesis del efecto declarativo de la particién. Vistas aun cuando
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brevemente, las razones histéricas que motivaron el reconoci-
miento del efecto declarativo de la particién, cabe preguntarnos
icudles son las consecuencias juridicas en el derecho francés,
de la aplicacién del efecto declarativo, en el caso de enajena-
cién de la cuota por un condémino? Ante todo hemos de sena-
lar, que no pretendemos adentrarnos en los intrincados pro-
blemas que el referido principio plantea en ese ordenamiento
juridico, y que al decir de algunos autores resultan de los mas
dificiles de esclarecer y resolver; este trabajo solamente intenta
realizar un bosquejo que nos permita posteriormente examinar
la situacién en el derecho venezolano. PraNioL y Ripert*?, al
referirse a los derechos de cada copropietario sobre su cuota-
parte afirman, que “A cada copropietario se conceptua tener un
verdadero derecho de propiedad sobre su cuota-parte. Podra
por tanto, ejercitar sobre ella sin consentimiento de los demas,
los derechos inherentes a la propiedad y que mo sean incom-
patibles con la naturaleza intelectual de esa cuota-parte: ven-
derla o donarla, sin que los demés puedan ejercitar el derecho
de retracto que solamente existe entre coherederos (art. 841);
hipotecarla, dependiendo la suerte de tal hipoteca de los resul-
tados de la particién (art. 883)...”. En relacién con aquellos
herederos a quienes no se les adjudican en la particién el bien
respecto al cual hipotecaron su cuota, expresan que las mismas
quedan “anuladas” conforme al articulo 2.125 C. civil, mien-
tras que las impuestas por el coparticipe a quien en definitiva
se le adjudica quedan “confirmadas”. Luego al tratar sobre
las enajenaciones y constituciones de derechos reales afirman,
que siguen idénticas reglas que las hipotecas, que su “validez”
queda sujeta a la realizacién de la particién y de ahi “una de
las razones de la existencia del art. 2205 que prohibe el embargo
de todo inmueble indiviso”. El propietaric mismo no puede
efectuar ningiin acto de disposicién sino condicionalmente y por
tanto, no puede permitirse a un acreedor un acto que produce
efectos inmediatos y definitivos”®. Por su parte los hermanos
Mazeup* ensefian, que “la consecuencia esencial de la retroac-
tividad de la particién, puesta ya en luz por el Grand Coutu-

12 PranNior y Riperr; “Tratado Prictico de Derecho Civil Francés; Tomo Ter-
cere, pAg. 263; Cultural S. A., 1946, Habana.

13 PrANIOL y RIPERT; opus cit, Nos. 664 y 667, pig. T18 y 730, respectivamente.

14 MAZEUD, hermanos, opus cit,, Parte VI, Tomo IV, Nv 1750, pdgs. 173 y 174.

iE
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mier, consiste en la invalidacién de todos los derechos reales,
consentidos durante la indivisién, y por un condémino sobre
su parte en la cosa indivisa, salvo cuando esa cosa entra en el
lote de ese condémino. Los derechos constituidos durante la indi-
visién se mantienen en suspenso hasta la particion: su suerte
esta sometida a la aleatoriedad de la particién. Esa resolucién de
los actos cumplidos durante la indivisién protege a los cohere-
deros sobre los bienes indivisos”. CoLin y CAPITANT'® al referirse
a los derechos de los comuneros, afirman que el copropietario
puede disponer de su cuota; que por consiguiente pueden ven-
derla, donarla o hipotecarla, aun cuando el efecto de la hipo-
teca dependera del resultado de la particién en virtud del efecto
declarativo de esta ultima; y volviendo al derecho de disposi-
cién de la cuota, expresan: que el mismo se explica y justifica
por la circunstancia de que al ejercerlo ningun copropietario
perjudica a los restantes, pues “No hace, a todo maés, sino colo-
car otra persona en su lugar en la comunidad”, sin embargo,
Corin y CapiranT al tratar sobre el caracter de la parficiéon ma-
nifiestan, que en virtud de una ficciéon juridica y a tenor del
articulo 883 C. civil, tiene caracter declarativo y consecuen-
cialmente retroactivo; ello, ocasiona “que los actos realizados
por un comunero durante la indivisién relativos a lote de otro,
se reputan nulos y sin ningun valor”™® BoNNEcaASE', en forno
al efecto declarativo de la particién y luego de senalar que
como consecuencia de la retroactividad que produce “Desapa-
recen las hipotecas legales, judiciales y convencionales” con-
sentidas por los comuneros respecto de aquellos bienes que no
quedan comprendidos en sus lotes, salvo las excepciones lega-
les que senala, pasa a referirse a los casos de enajenacion y en
este orden expresa que “desaparecen igualmente las enajena-
ciones hechas por los copropietarios a quienes no se atribuyen
los bienes vendidos, asi como todos los otros derechos reales
que hayan podido consentir”. No es del todo claro si este escri-
tor se refiere a enajenaciéon de bienes o de cuotas. Vistas las
opiniones anteriores creemos que en el ordenamiento francés
y en principio, los actos de enejenacién de la cuota por parte

15 ColLiIN y CAPITANT; “Curso Elemental de Derecho Civil”, Tomo Segundo, Vo-
lumen Segundo, pig. 182; Instituto Editorial Reus, Madrid 1952.

16 Qpus cit, pAg. 186.

17 BONNECASE JULIEN; “Elementos de Derecho Civil”; Tomo III, pégs. 508 ¥y
509, Edit. José M. Cajica Jr; Puebla, México 1945,
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de un copropietario quedan sujetos a una situaciéon que pro-
duce los mismos efectos que la condicién suspensiva propia-
mente dicha y ello en virtud del efecto declarativo de la par-
ticién y el propésito buscado por el legislador con tal efecto
que era, aparte de las razones fiscales, el de proteger a los
coherederos contra los actos que uno de ellos ejecutare durante
1a indivisién. Por tanto estimamos, con base en la doctrina fran-
cesa dicha que,; en principio, la enajenaciné de la cuota no pro-
duce efecto inmediato y con eficacia real. PranioL y RIPERT,
manifiestan que el copropietario puede disponer, ceder o donar
su cuota-parte, y seguidamente al referirse a la hipoteca, que
pueden constituir estos gravamenes pero que los mismos que-
daran sujetos a las resultas de la particién. Esas afirmaciones
darfan la impresién que en el primer caso (enajenacion), ésta
produce efecto inmediato y con eficacia real y no queda afec-
tada por la particién como si quedan las hipotecas, y esa im-
presién se refuerza por el hecho de que estos expositores sena-
lan que los demés copropietarios no pueden ejercer el derecho
de retracto sino unicamente en el caso de coherederos y como
luego veremos el retracto de herederos —cuando hay lugar al
mismo— presupone que el tercero cesionario de la cuota ha
sustituido con efecto inmediato y de naturaleza real al copro-
pietario cedente. Sin embargo, parécenos que tal no es el pen-
samiento de dichos juristas como principio general o en todo
caso que incurren en contradiccién pues como ya vimos, en
otra de sus exposiciones concernientes a la participaciéon here-
ditaria (cuyas normas en la materia son aplicables en princi-
pio en todas las especies de copropiedad), afirman en forma
clara, que las enejenaciones estan supeditadas a lo que resulte
de la divisién y esta supeditacién, entendemos, es similar
en su efecto a la que produce la condicion suspensiva propia-
mente dicha pues de lo contrario, habria que pensar que tal
supeditacién es en su efecto similar al producido por la condi-
cién resolutoria propiamente dicha, lo que seria contrario al
proposito del efecto declarativo de la particién y haria carecer
de sentido la disposicién que impide embargar los derechos indi-
visos de un copropietario de un inmueble (art. 2205 C.c. fran-
cés). Los hermanos Mazrup, como vimos, se refieren a derechos
“consentidos”, y derechos “constituidos” durante el estado de
indivisién;; expresando que los mismos se mantienen “en sus-
penso” hasta la particién. Los vocablos utilizados por los herma-
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nos Mazeup (consentidos, constituidos), quizas podrian dar la
idea de que los derechos de que hablan los ilustres juristas no
incluyen el de propiedad pues pensamos gque cuando se trata
de enajenacién, la propiedad no se consiente o constituye sino
que se trasmite; sin embargo, sea o no correcto el término
empleado, queda fuera de dudas que los autores comentados
dentro de la expresién “derechos consentidos”, incluyen la tras-
misién de la propiedad, como claramente se desprende de la
simple lectura del ejemplo que dan para explicar la razon de
ser del efecto declarativo de la particién y el cual ya repro-
ducimos (véase nota N® 10); en consecuencia también los her-
manos Mazeup, al menos en principio, afirman gue la trasmi-
sién de la cuota-parte por un copropietario queda “en suspenso”,
en espera de las resultas de la divisién; o sea si con ocasién
de ésta el bien respecto al cual el copropietario enajené su
cuota le es adjudicado a otro copropietario los derechos consen-
tidos, quedan sin efecto (se invalidan, dicen los Mazeup) en
virtud de estimarse que fueron consentidos por quien no era
propietario, todo ello por la retroactividad del efecto declara-
tivo de la particién. Parece pues, necesario concluir, que para
los juristas dltimamente citados la enajenacién de la cuota no
produce efecto inmediato y de naturaleza real, sino que tal
trasmision queda sometida a un efecto similar al que ocurre
bajo condicién suspensiva propiamente dicha. También Bon-
NECASE parece estar de acuerdo con la tesis que venimos exXpo-
niendo aun cuando no es del todo claro. CorLin y CAPITANT por
el contrario, pareciera que no estan de acuerdo con la suspen-
sién de los efectos de la trasmisién de propiedad por parte de
uno o varigs coparticipes de su cuota o cuotas. En efecto, ellos
afirman que el derecho de disposicion de la cuota se justifica
porgue al ejercitarlo un copropietario no causa perjuicio a los
restantes, pues a lo sumo se limita a “colocar otras personas
en su lugar en la comunidad”, y con ello estan diciendo que
el cesionario entra en lugar del cedente a formar parte de la
comunidad; y por tanto aquel adquiriria inmediatamente y con
eficacia real el rango de coparticipe, lo cual nos parece al menos
en principio, inadmisible en el derecho francés. Ahora bien,
deducimos de la lectura de los autores consultados, especial-
mente de los hermanos MAZEUD, que existen casos en los cuales
la enajenacién de la cuota si produce una trasmisién inmediata
y con eficacia real en virtud de la cual el cesionario sustituye
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al cedente en la comunidad; tales son los supuestos en que
dicha enajenacién de la cuota lo es respecto a todos los bienes
que integran la comunidad o de una parte alicuota de la cuota
relativa a todos los bienes. El caso que nos ocupa, lo examinan
los Mazeup partiendo de la enajenacién a titulo oneroso de los
derechos suscesorios hecha por un coheredero a un extrafo, en
forma tal que comporte una trasmision onerosa de herencia,
cuya hipétesis comtin es la venta de herencia consagrada por el
Codigo Civil francés en los articulos 1696 al 1698. Analizaremos
esa especie de trasmisiéon concretdndonos a la enajenacién de
herencia, siendo de advertir que en ese supuesto concreto con-
cede el articulo 841 ejusdem'® derecho de retracto a los cohere-
deros. Nosotros consideramos, por la razén que mas adelante
expondremos, como extensible a todos los demas casos de ena-
jenacién de la cuota respecto a todos los bienes que integran
la copropiedad, o de una parte alicuota de esa cuota relativa
a todos los bienes, la sustitucion inmediata y con eficacia real
del cedente por el cesionario. Respecto al retracto no hay ex-
tensién, pues conforme a la jurisprudencia francesa es sélo
aplicable al caso de coherederos; es decir tiene caracter excep-
cional. El argumento en apoyo a la extensién, en el derecho
francés, de la trasmision inmediata y consiguiente sustitucién
en todos los supuestos de cesion de la cucta respecto a la entera
copropiedad, nos parece que se desprende del examen del citado
caso de enajenacion onerosa de derechos sucesorios, por parte
de un coheredero. Obsérvese que el articulo 841, al consagrar
el retracto a favor de los demdis coherederos, establece clara-
mente (y asi lo ha manifestado la doctrina), que la finalidad
de dicho retracto, es el excluir al cesionario de la particion.
Ahora bien, esa exclusion presupone necesariamente, que el
cesionario ha tomado el lugar del cedente, vale decir que ha
entrado como un coparticipe méas a formar parte de la copro-
piedad, y por consiguiente que la cesion de la cuota ha produ-
cido eficacia real e inmediata. El mencionado articulo 841 se
refiere concretamente al supuesto de adquisicién de la cuota
hereditaria por un extrafo, entendiendo como tal a quien no

18 El articuulo 841 del Cédigo Civil Franeés reza asf: “Toda persona, incluso
pariente del difunto, que no sea sucesible, ¥ a la cual le hubiera cedido un
coheredero su derecho a la sucesién, puede ser excluida de la particién, ya
sea por todos los coherederos, ya sea por uno solo, reembolsindole el precio
de la cesién”. (Mazeud hermanos; opus cit., Parte IV, Tomo IV, pdg. 437).
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concurra a la sucesién hereditaria como heredero; pero dado
que seglin sepamos, no existen otras normas que reglamenten
en otros casos la cesién de la cuota o de una alicuota de ella
respecto a todos los bienes que integran la copropiedad, pensa-
mos que no hay razén alguna para no estimar que en esos otros
casos de iguales caracteristicas debe aplicarse la misma con-
clusién de la eficacia real e inmediata de la trasmisién®. En
cuanto al derecho de retracto repetimos que este queda exclu-
sivamente limitado a los casos de sucesién hereditaria y dentro
de los limites legales en que es aplicable. Conviene tener pre-
sente que el propietario que con anterioridad a la trasmisién
de la cuota respecto a todos los bienes, haya enajenado dicha
cuota respecto a un bien determinado, afectara a esta primera
enajenacién segun sean las caracteristicas de la segunda tras-
mision. Asi tenemos que se ha considerado que la cesién de
derechos sucesorios (enajenacion de herencia) a titulo oneroso
hecha por un coheredero al restante coheredero, cae dentro
de la orbita del efecto declarativo de la participacién (art.
883); pero al contrario, la cesién de derechos sucesorios rea-
lizada a titulo gratuito, no tiene efecto declarativo sino que se
trata de una donacién y el coheredero cesionario siempre de-
berd considerarse como causahabiente del cedente; por consi-
guiente en el primer caso si el cedente verbigracia, hubiere
hipotecado a un fercero su cuota respecto a un bien antes de
enajenar en bloque sus derechos sucesorios a otro coheredero,
pensamos que tal acto anterior se extinguirad por el efecto de-

19 Los hermanos Mazeud, luego de ratificar gue el propésito del retracto de
coherederos es alejar de la particién a personas ajenas a la familia, enfati-
zan que no puede ejercitarse sobre las cesiones gue recaigan sobre derechos
indivisos de un heredero sobre bienes determinados: tal cosa cn concreto,
tal finea, ete., pues en esos casos el cesionario,..” no participa en la par-
ticién; no puede sino esperar los resultados; serd pleno propietario de los
objetos adquiridos o carecerd de todo derecho scbre ellos, segiin que el bien
entre en el lote del cedente o en el lote de uno de los restantes coherede-
T05..." y més adelante sefialan que “Es posible que la sucesidn no comprende
gino un solo bien, agquel del que ha sido cedida una parte indivisa. En ese
caso particular, podréd ejercerse el retracto; porque el cesionario acudiria
a la particién de la sucesién, que se confunde aqui con la particién de la
sucesién, Basta incluso para la Corte de casacién, conque el bien del que
se haya cedido una parte indivisa sea el tnico bien de la masa inmobiliaria
o el lnico bien de la masa mobiliaria (Civ. I; 15 de Octubre de 1957: Gaz
Pal; 1957. 2. 817; Bull. civ: 1957 I, N. 374, pég. 209; Cfr. La sentencia de
la corte de reenvio: Ruén 10 de Junio de 1958: Gaz Pal; 1958 2.917)”. Opus
cit: Parte IV; pégs. 32 y 34.
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clarativo de la particion®*’. En el segundo caso por el contrario,
considerandonos que el coheredero cesionario de los derechos
sucesorios, no ha adquirido la herencia directamente del cau-
sante sino de su otro coheredero, la logica impone que deha
respetar y sufrir los gravamenes y enajenaciones que anterior-
mente hubiere efectuado el coheredero donante. PLANIoL y Ri-
PERT®!, luego de afirmar el principio antes senalado, de que se
“admite generalmente” que el efecto declarativo es aplicable
a la cezién a titulo oneroso que de los derechos hereditarios
efectie uno de los coherederos a todos los demas; expresan que
de los actos a que se aplica dicho efecto es necesario descartar
“Las donaciones de porciones indivisas” y, seguidamente afirma
que “El acto gratuito por el que un coheredero abandona a un
tercero sus derechos sin compensaciéon alguna, no puede equi-
pararse a la particién. Ya es bastante grave para los acreedores
y causahabientes de cada coparticipe tener que sufrir las con-
secuencias normales del efecto declarativo; seria inaceptable
sacrificarles a uncs liberalidad de su causante”. En otras pala-
bras dichos autores ensenan que la simple trasmisién gratuita,
por no ser equiparable a una particion, no afecta las hipotecas
u otros derechos reales sobre la cucta y las enajenaciones de
la misma, que sobre determinados bienes haya efectuado el
cedente con anterioridad a la donacién; siendo de advertir sin
embargo, que ello no significa a nuestro modo de ver, que esos
acreedores y cesionarios de la cuota de determinado o deter-
minados bienes dejen de estar supeditados a las resultas de
la particién, conforme al articulo 883, y ello porque en el caso
de enajenacién por un coparticipe de sus derechos indivisos
sobre todos los bienes que integran la comunidad se opera
como hemos visto la sustitucién del cedente por el cesionario,
lo que por el contrario no ocurre en el caso de que se enajene
la cuota respecto a uno o a varios bienes determinados; en esta
hipotesis esas enajenaciones no producen la sustitucién y que-
dan pendientes de las resultas de la particion en virtud del
efecto declarativo de ésta; por consigtiente, en el caso concreto
de donacién el donatario sustituye al donante en la comunidad
hereditaria, pero los adquirentes anteriores de cuotas sobre
bienes determinados quedardn sujetos a las resultas de la par-

20 Cozin y Carrvanwy; opus eit, Tomo Séptime, pips. 206 y 207.
21 Praniorn y Ripert; opus cit, Tomo Cuarto, pégs. 701 y T02.
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ticion de dicha copropiedad. Como acabamos de exponer, nos pa-
rece evidente que en el Cédigo Civil francés la enajenacién de la
cuota hereditaria o de una alicuota de ella respecto de todos los
bienes que integran la copropiedad implica sustitucion inme-
diata del cedente por el cesionario. Ahora bien, de acuerdo a
la doctrina y jurisprudencia francesa en ese caso, si la enajena-
cion lo es a titulo oneroso se aplica el efecto declarativo de la
particién lo cual resulta aparentemente contradictorio (susti-
tucién inmediata del cedente y efecto declarativo de la parti-
cién); por consiguiente, deducimos que el efecto declarativo
en esos casos de enajenacién onercsa se otorga solo respecto
de los actos de transmisién o gravamenes que €l cedente hu-
biese efectuado con anterioridad en relacién a la cuota de uno
0 mds bienes particulares de los que integran la totalidad de
la copropiedad y lodo ello con la finalidad de proteger al ce-
sionario posterior de la entera cuota o una alicuota de ésta
respecto de todos los bienes que integran la copropiedad.

Por lo demas, estimamos, como ya se dijo, extensibles los
principios de la enajenacién de la cuota hereditaria a las de
otras especies de copropiedad. En este punto de la exposicion
parece conveniente poner de relieve unas ohservaciones que
nos merece, en relacion con el llamado retracto de comune-
ros, algunas afirmaciones de los hermanos Mazeud, que en
todo caso nos parecen poco concordantes con otras ensenanzas
de esos juristas. Ante todo diremos que segun ellos*, el retrac-
to de comuneros contemplado por el articulo 1408 del Cddigo
Civil francés, opera en el ambito de la comunidad conyugal y
parte de lo siguiente: Puede ocurrir que uno de los esposos,
sea copropietario con caracter de propio de un bien indiviso y
que compre otra parte indivisa de ese bien o incluso, con
mayor frecuencia compre todas las restanfes partes indivisas.
Ahora bien, esas partes por haber sido adquiridas a titulo
oneroso deberian ingresar en la comunidad conyugal, pero a fin
de evitar las complicaciones que surgieren de una particién
entre los esposos en que uno de ellos seria copropietario de
una parte indivisa como bien propio y la comunidad conyugal®®

22 MaAzeup, hermanos; opus eit, parte IV, Tomo I, pig. 244,

23 Pareciera que los hermianos Mazeud al referirse a la comunidad conyugal
la consideraron como una especie de ente auténomo, distinto de los cényuges.
Ignoramos si ello obedece tdnicamente a razones de cardcter didéctico; en
todo caso en el derecho venezolano tal coneepcibén es inadmisible. Ver al res-
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copropietaria de otra u otras partes, el parrafo 1° del citado
articulo 1408 del Codigo francés, reproduciendo en la materia
una regla romana del régimen dotal que en el antiguo derecho
francés se habia adoptado a la comunidad, establece que todas
las partes adquiridas son bienes propios, sin perjuicio de la
recompensa que se le debe a la comunidad conyugal si la adqui-
sicion se hizo con bienes comunes. Pero, {qué ocurre si el ma-
rido adquiere en su propio nombre una parte indivisa o todas
las restantes partes indivisas de los otros copropietarios o re-
sulta adjudicatario de la totalidad? En estos casos, el parrafo 2°
del mencionado articulo 1408 del Cédigo Civil francés oforga
a la mujer, a la disolucién del régimen de comunidad conyu-
gal, una opcién gue consiste en que aquella puede abandonar
el bien a dicha comunidad recibiendo una contraprestaciéon por
su cuota-parte o por el contrario, puede retraer la totalidad
del bien en cuestién, atribuyéndoselo como propio, en cuyoe
caso debe abonar una recornpensa a la comunidad conyugal.
Puede ocurrir también, que el marido realice la adquisicion
en nombre de la mujer en cuya hipotesis se plantea la inte-
rrogante de si ésta goza de una opcién como en el caso pre-
cedente. Han dicho los hermanos Mazeud, que en ese supuesto,
pese a que el mencionado parrafo 2° no parece referirse a tal
situacién, la mujer goza de la opcién de dejar el inmueble a
la comunidad o tomarlo para si. En esta Gltima hipdtesis no
hay en realidad retracto propiamente dicho, puesto que ella
conserva lo que ya habia adquirido; pero en cambio cuando
opta por dejar a cuenta de la comunidad la adquisicién me-
diante este “falso retracto”, puede protegerse de las adquisicio-
nes desventajosas hechas por el marido. Ahora bien, creemos
que el ejercicio del derecho de retracto entre cényuges, no
modifica las reglas scbre el efecto declarativo de la particién
ya que como ensefian los mencionados aufores “la cesidén de
derechos indivisos sobre bienes en particular no le concede al
adquiriente el derecho de participar en la particion de la heren-
cia”, y dichos autores afirman que cuando han surgido con-
flictos entre la mujer que ha pretendido ejercer el retracto
de comunercs y un llamadoc a la herencia que desea ejercer el
de coherederos se le da generalmente preferencia a este tltimo

peeto: Lépez Herrera Francisco: “Anotaciones sobre Derecho de Familia”
U.C.A.B.; Caracas, 1970.
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retracto®. Sin embargo nos produce extraneza que tal conflicto
entre ambos retractos pueda presentarse pues si se parte del
principio afirmado por los propios hermanos Mazeud y que
consideramos cierto, de que en el ordenamiento francés la tras-
misién de derechos indivisos sobre bienes determinados no
otorga al cesionario el derecho de participar en la divisién
hereditaria no es concebible que se presente un conflicto entre
un heredero que ejerce el retracto de coheredero y la mujer
que pretenda ejercitar el de comunero, pues recordando lo
ya visto en relacién con aquel retracto, diremos que su ejer-
cicio presupone que un tercero no llamado a la herencia pase
a ocupar el lugar de un conddémino cedente en la copropiedad
y ello s6lo ocurre cuando ese tercero adquiere la cuota en rela-
cién a toda la copropiedad y no respecto a uno o mas bienes
determinados de los que la integran; pero cuando el marido
adquiere en su propio nombre de otros copropietarios, una o
todas las demas cuotas solamente de un bien determinado de
la comunidad no esta efectuando, en nuestra opinién, una ope-
racion susceptible de hacerlo ocupar con eficacia real e inme-
diata el lugar de los copropietarios cedentes y por tanto tal
adquisicién debe quedar sujeta a las resultas de la particién
que en definitiva realicen los copropietarios de ese bien. Esta
conclusién la juzgamos conforme con el prinecipio declarativo
consagrado por el articulo 883 del Cédigo Civil francés.

E]l Cédigo Civil italiano de 1865, reglamenta la comunidad
y en el se encuentra el indicado articulo 679 inspirador del 765
de nuestro Cédigo Civil. Al parecer, la mayoria de la doectrina
italiana estd de acuerdo con que el referido articulo, en lo
referente a la frase “El efecto de la enajenacién o de la hipo-
teca...”, se basa en el principio declarativo de la particién con-
sagrado expresamente en aquel Cddigo en materia de divisién
hereditaria (art. 1034). No obstante, existe también la opinién
aislada de que dicha frase nada tiene que ver con tal principio
¥ que no es sino la consecuencia de otras reglas que el legis-
lador establecié en materia de particién hereditaria y que son
aplicables a toda especie de divisién; en esta ultima direccién
se pronuncia Luzzato®® cuya opinién expondremos mas ade-

24 Mazeup, hermanos, opus cit, parte IV, Tomo IV, Nos. 1611 y 1609, pépgs. 17
¥ 18 respectivamente.
25  Opus cit; pégs. 103 y siguientes,
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lante. Ahora bien, écudl es el efecto de la enajenacién o la
hipoteca de la cuota, de acuerdo al articulo 6797 Vamos a
exponer la opinién de algunos autores italianos sobre el tema.
De Ruggiero®® expresa, que los condéminos tienen el derecho
de disfrutar y disponer libremente de la cosa, en proporcién
de su cuota y que ello implica, entre otras cosas, que cada
comunero puede enajenarla o hipotecarla, “sin que los demas
puedan oponerse a la sustitucion de un ftitular en lugar del
primitivo (art. 679)”; pero afade que “Deriva de la natura-
leza de la cuota la consecuencia que la enajenacion no afecta
a una parte fisicamente determinada de la cosa; lo mismo que
el derecho del participante, asi también el del adguirente o
acreedor hipotecario se concretara en una parte real cuando
se haya procedido a la divisién y precisamente en la parte que
vendra a corresponder al participante (art. 679). De aqui la
consecuerncia de que la enajenacidn sera ineficaz, si con la divi-
sién resulta el derecho del alienante concretado en un va-
lor representativo de la cuota y no en una parte de la cosa.
Por esto precisamente la ley confiere expresamente a los
acreedores y cesionarios de un participe el derecho de inter-
venir en la divisién y de oponerse a aquella que se verifique
sin su concurso (art. 680)” y mas adelante, al referirse a la
divisién, expone que el efecto de la misma, en virtud del prin-
cipio declarativo de la particién, es “que todos los actos de
enajenacion realizados por un condémino durante la indivisién
sean validos en tanto la cosa afectada por el acto dispositivo
le haya correspondido al dividir”?". Pese a que el autor incurre
en aparente contradicién, al senalar que la cesién opera susti-
tucién del cedente, es evidente a nuestro entender, que su ver-
dadero pensamiento es que la cesidn no implica sustitucion
inmediata; que el comunero lo sigue siendo el cedente y que
unicamente si la cosa respecto a la cual se enajend la cuota
entra en el momento de la particién en el lote de dicho alie-
nante, es que se opera la sustitucién y el cesionario devendra
en propietario “en una parte real, cuando se haya procedido
a la division”. En efecto, De Ruggiero si bien habla del derecho
del participe de sustituir su persona por otra enajenande la

26 Dgp Ruccigro, RomerTo; “Instituciones de Derecho Civil”, 'l‘om_o Pl'i:perﬂ,
pig. 526, Instituto Editorial Reus, Madrid, Traduee. de la 4% Edie. Italiana.
27 Qpus cit; pags. 591 y siguientes.
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cuota, expresa claramente que la enajenacién sera ineficaz si
en la particién el derecho del alienante no se concreta en una
parte de la cosa. El distinguido expositor pareciera que se con-
trae, suponiendo que la cesién sea eficaz, al caso de que la cosa
o cosas que constituyen la comunidad se divida entre los par-
ticipes en la misma proporcién que sus respectivas cuotas,
supuesto en el cual, conforme a la tesis por él sostenida, es
indudable que el cesionario vendrid a ser propietario de una
parte determinada de las mismas; pero ¢si la particion no se
realiza en esa forma gino, verbigracia se le adjudica al cedente
la totalidad de una cosa respecto a la cual €l no era, por hipd-
tesis, sino copropietario de una cuota o porcentaje determinado?
A este respecto parece evidente que el cesionarioc ya no ven-
dria a ser propietario de una parte determinada de la cosa
sino copropietario junto con el cedente, y cada uno en propor-
cion a sus respectivag cuotas, el cesionario de acuerdo a la
cuota que adquirié del cedente y éste en proporcién de lo que
reste del derecho de propiedad sobre la cosa. Por ultimo dire-
mos que parécenos que De Ruggiero solamente plantea el caso
en que se enajena la cuota correspondiente @ uno o mds bienes
determinados, pero no cuando la enajenacién implica la de la
cuota de todos los bienes que conforman la comunidad sin
referencia concreta a uno o algunos. Esta tltima especie ocurre
en la venta de la herencia, pero puede darse en ofras copropie-
dades. A esos supuestos haremos referencia méas adelante. Con-
tinuando con el tema diremos que Degni sostiene: “Una sub-
especie de venta de cosa ajena, es la venta de cosa comun.
Cuando la compraventa tiene por objeto la cuota abstracta
del vendedor condémino, o bien una parte determinada de la
cosa comun, la venta no es anulable a priori, sino sélo si la
cuota obstracta o también la parte material no entran a for-
mar parte de la cuota que serd atribuida al vendedor condé-
mino. De forma que sobre la validez o anulabilidad de la venta
solo podra decidirse cuando sea realizada la divisién en apli-
cacion del articulo 679 del Cédigo Civil (LVIII). Por consi-
guiente, el comprador podra oponerse a la divisién que se rea-
lice sin su intervencién y podra intervenir a sus propias expen-
sas (articulo 680 del Cédigo Civil) (LIX)"?. Respecto a lo

28 DeeN1 FraNcisco; “La Compra-Venta”; pég. 148. Edit. Revista de Derecho
Privado. Madrid 1957.
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expuesto observamos que no consideramos acertado calificar la
venta de cuota como una subespecie de venta de cosa ajena;

ya que es evidente que el copropietario por definicién es titu-

lar del dominio sobre la cuota, y dejando a un lado el problema
de la venta de una parte determinada de la cosa comun, anadi-
remos que en nuestro concepto, y no obstante la terminologia
impropia que nos parece utiliza, es obvio que comparte sus-
tancialmente la misma tesis que De Ruggiero o sea que la ena-
jenacién de la cuota no producird sustitucién inmediata del
cedente por el cesionario, y que este solamente se convertira
en propietario o copropietario en el supuesto de gue con motivo
de la particién le sea adjudicado al comunero cedente la tota-
lidad o parte de la cosa o cosas determinadas respecto a las
cuales enajené su cuota. Pensamos que Degni tampoco se plan-
tea el caso de la venta de la herencia o de situaciones analogas.
Luzzato por su parte®® afirma que la enajenacién de la cuota
por un comunero sobre un bien determinado produce la susti-
tucién del cedente por el cesionario; que el cesionario como
consecuencia intervendrd en la particién, pero que la enaje-
nacién sera eficaz, si la cosa respecto a la cual se enajend la
cuota queda incluida en el lote del cesionario; que lo anterior
es natural, ya que el hecho de que el comunero pueda enajenar
su cuota no significa que sea copropietario de la cosa, pues la
propiedad de ésta no reside en los comuneros sino en la comu-
nidad; es decir, le atribuye a ésta una especie de personalidad
juridica. Obsérvese que partiendo de esa tesis si bien se da la
sustitucion inmediata la misma carece de eficacia real ya que
para el autor el cedente no es copropietario de la cosa, de esta
solamente es duena la comunidad. El autor bajo comentario
expone luego que la situacion es diferente cuando el comunero
en lugar de ceder la cuota sobre uno de los bienes de la comu-
nidad lo hace respecto a la entera universalidad; en este caso,
afirma, el derecho del causahabiente se referird a los bienes
que se asignen al causante en la particion; agrega que tal es
la hipétesis explicitamente contemplada por el legislador en el
articulo 679 del Cédigo Civil, el participante puede enajenar,
ceder, hipotecar su cuota, pero el efecto de la enajenacién, de
la hipoteca, se limita a lo que le tocara al participante en la

29 Opus cit; pags. 110 y siguientes ¥ nota 3 a la pégina indicada en primer
lugar.
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divisién; luego afiade que ello no se debe al efecto declarativo
de la particién, sino a la naturaleza misma del derecho cedido,
pues es el mismo derecho del cedente debiéndose tener en
cuenta que es propio de la particién el que se atribuya una
parte material a los adjudicatarios. Respecto a lo anterior nos
parece, que no es correcto en el derecho italiano atribuir a la
comunidad el cardcter de persona juridica, pero aun en el
supuesto negado de que la comunidad gozara de personaildad
juridica tampoco nos parece légica la diversidad de opiniones
sostenidas por el autor para ambas hipétesis, pues no enten-
demos que si admite, en el primer caso visto, que el cesionario
sustituye al cedente y por ende interviene en la particién, y
no lo admite en cambio para el segundo. Continuando diremos
que Salis® distingue en primer término la hipoteca de la ena-
jenacién y respecto a esta ultima la enajenacién de la cosa de
la enajenacion de la cuota. Dejando a un lado el examen de la
hipoteca de la cuota, y concretdndonos al supuesto de enajena-
cion cabe mencionar que segiin el autor citado en caso de ena-
jenacién de la cosa como parte o bien material el adquirente
no obtendra con efecto inmediato un derecho real, sino que
tal adquisicién sélo se producird si la cosa o parte material
le es adjudicada al enajenante en la particién. A continuacién
trata de la enajenacién de la cuota, afirmando que el articulo
679 del Cédigo Civil italiano que presupone el efecto declara-
tivo de la divisién, ha sido calcado del articulo 829 del Cédigo
Civil austriaco, pero en forma poco fiel, ya que en este tltimo
falta el inciso “pero el efecto de la alienacién, ete....” que se
encuentra en aquél que por tanto mientras es plenamente l6gico
admitir para el Cddigo austriaco la propiedad plena sobre la
porcién asignada a cada coparticipe y admitir la enajenacién
y la hipoteca con efecto inmediato no es mas légico aceptar
para el derecho italiano la plena propiedad de la cuota”, su
alienabilidad e hipotecalidad y agregar enseguida que el efecto
de la enajenacién no es “inmediato” sino que esta condicionado
a la circunstancia de que una porcién de la cosa sea adjudicada
al copropietario y sélo a esta porcién se limita el efecto de la
enajenacién y de la hipoteca; en consecuencia, afirma Salis,
dada la poca claridad de la formulacién legislativa es preciso

80 Saus Livo; “La Comunione”, pégs. 98 y siguientes. Torino, Unione Tipo-
grafico. Edifrice Torinense 1939,




————

_ ~ — ———

154 FRANK GABALDON

tener en cuenta des hipdtesis: La de la enajenacién y la de la
hipoteca. Al referirse a la enajenacién de la cuota expresa que
ello no es otra cosa que alienacién del derecho de copropiedad;
sucesién a titulo particular de una persona en la situacién juri-
dica en que el enajenante se encuentra con respecto a una
cosa y a los demas comuneres; anade que el derecho de copro-
piedad es una forma de propiedad limitada, limite que esta
senalado por la cuota, vale decir que cuando se habla de ena-
jenacién de la cucta se guiere expresar enajenacién del dere-
cho de copropiedad; que el adquirente tendrd la misma facul-
tad de goce y uso que tenia el enajenante, estard sujeto a las
mismas limitaciones a que aquél estaba sujeto, y que llegado
el momento de la particién el cesicnario tendrd derecho a la
plena propiedad de una porcién material de las cosas comunes,
en proporcién a su cuota y que de tal porcién material en vir-
tud del efecto declarativo de la particién (Art. 1034 C.C.) él
sera considerade propietaric exclusive ex tunc. Debemos des-
tacar que cuando Salis manifiesta que en virtud de la enaje-
nacién de la cucta el cesionario sustituye con efecto inmediato
al cedente, se refiere a la hipétesis de que la enajenacién sea
de la cuota en general sin referencia a uno o mas bienes deter-
minados de los que integran la comunidad; es decir, suponiendo
que la comunidad esté constituida por varios bienes y un comu-
nero enajena su cuota sin referencia concreta a uno o algunos
de esos bienes, Salis considera que se opera la sustitucién
inmediata, tal seria por ejemplo, anadimos nosotros, el caso
de la venta de la herencia; en cambio, si el cedente enajena
su cuota en relacién a un bien determinado de la comunidad
ocurre gue la enajenacién no produce efecto real inmediato,
y el cedente contintia de coparticipe y la trasmisién solamente
hara que recaiga en el patrimonio del cesionario una parte
material de la cosa (o su sustituto caso de que se pague en
dinero) si con motivo de Ia particién se le adjudica al cedente
tal parte. En este supuesto de enajenacién de la cuota de uno
o mas bienes determinades pese a que no hay sustitucién inme-
diata de copropiedad el cesionario sin embargo adquiere el
derecho de uso y disfrute de la cesa en proporcién a la cuota.
También se pregunta Salis si en caso de que el bien concreto
respecto al cual el cedente enajend su cuota no le es adjudi-
cado tendra o no derecho el cesionario a reclamar la devolu-
cién del precio. Al respecto opina gue la trasmisién no com-
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porta un caso de venta de cosa ajena, puesto que el cedente
se limité a enajenar su cuota de la cual era propietario y por
consiguiente hay que escudrifiar la verdadera voluntad de las
partes; es decir, si estas tuvieran por finalidad la venta de una
esperanza (emptio spei), si el comprador adquiria la cuota con
la esperanza de que la cosa respecto a la cual se le enajend
se adjudicara en el lote del cedente, caso en el que no habra
lugar a devolucién alguna; o si por el contrario lo que quisie-
ron las partes es que la venta lograra en todo caso su efecto
real, o sea que el comprador en definitiva y con base a la par-
ticion, adquiriese una porcién material (o su sustituto) de la
cosa. En esta ultima hipétesis si habra lugar a la devolucién
por cuanto el contrato no ha producido el efecto real al cual
los intervinientes deseaban llegar. Por lo deméas es conveniente
hacer notar que Salis también admite la posibilidad de que se
opere la sustituciéon con efecto inmediato y eficacia real, en
el caso de que sea un solo bien el que integra la comunidad
pero siempre que la enajenacién de la cuota no se haga con
referencia concreta a ese bien. Suponemos que para ello es
necesario que la enajenacién se limite a establecer que se
transfiere la cuota del enajenante en la comunidad integra-
da por tales y cuales personas, sin referencia al bien; ello
significa que a éste no se le congidere como esencial en si
mismo para el negocio. En otras palabras, y siempre dentro
de la tesis del autor comentado, que la voluntad de las partes
no esté dirigida primordialmente a la obtencién por el adqui-
rente de una parte material de ese unico bien con ocasién de
la particién. Por 1ltimo diremos en relacién al cédigo italiano
de 1865, que Polacco® al referirse a las personas que participan
en la divisién afirma entre otras cosas: ‘“Procediendo con las
reglas generales, diré que podra ocurrir que uno o varios de
los coherederos hubiere cedido a otros y aunque sea un extrafio,
la propia cuota bien a titulo oneroso, bien a titulo gratuito.
Entonces el cesionario tiene todos los derechos que competian
al cedente e intervendrd en la divisién. Este principio sancio-
nado en el art. 680, que puede invocarse aqui atendida la refe-
rencia genérica del art. 1000, no admite limitaciones entre
nosotros, al no haber aceptado nuestro Cédigo el retracto nece-

81 Poraco Virrorio; “De Las Sucesiones”, Tomo II; pégs. 280. Edie. Juridica
Europa-América; Bosch y Cia Editores. Buenos Aires.
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sario que se encuentra en el Cédigo francés (art. 841), seguido
entre otros por el albertino (art. 1064). Se entiende por retracto
necesario el derecho que compite a los herederos de excluir
de la divisién a un cesionario a titulo oneroso que no fuere
otro de los coherederos mismos, reembolsandole el precio de
la cesién...”. Polacco, si bien no es del todo explicito en su
exposicién, parece que al tratar sobre la cesién de la cuota
por un coheredero se refiere al caso en que éste enajene la
cuota respecto a toda la herencia, cuya hipétesis mas comun
es, como se dijo, la venta de la herencia; segun €l tal cesién
implica sustitucién inmediata y con eficacia real del cedente
por el cesionario. En apoyo de esto resalta el hecho de que el
autor expresamente sefiala que ese principio no admite limita-
ciones bajo la vigencia del citado Cédigo italiano al no haber
acogido éste el retracto necesario consagrado en el Cédigo fran-
cés que nosotros ya estudiamos (ver supra). Ahora bien, es
evidente que en este ordenamiento juridico —el francés— la
cesién de la cuota respecto a toda la herencia implica susti-
tucién inmediata y con eficacia real del cedente por el cesio-
nario, pero a la luz del Cédigo italiano de 1865, y sin que nos
atrevamos a negar de que en los casos de venta de herencia
u otros similares (enajenacién de la cuota respecto a todos los
bienes y sin determinacién de ellos) ocurra lo mismo, ello nos
parece dudoso, o al menos poco arménico dentro del sistema
de ese cuerpo legal en virtud de la existencia del articulo 630
de ese Cdédigo cuyo dispositive, a nuestro modo de ver, pare-
ciera que contraria esa solucién como veremos al referirnos
al tema en el derecho venezolano. Por ultimo haremos un
breve bosquejo del asunto en estudio en relacién al Cédigo
Civil italiano de 1942. En este cuerpo legal se mantiene el
derecho del comunero de ceder e hipotecar su cuota, pero el
tratamiento de ambos casos ya no es considerado unitariamen-
te; en cuanto a lo primero (cesién de cuota) sostiene Messineo
que “La cuota es por regla general transferible (arg. art. 1103
y cfv & 293 N? 2) pero debe advertirse que con la transferen-
cia de cuotia, no se transtieren derechos singulares en concreto,
sino la situacién en conjunto, en la cual consiste el derecho
de cuota, se produce solamente la sustitucién de un participante
(en la comunidad) por otro”??; igualmente sostiene que “De

8z MEgsSINEO I'rRancesco; “Manual de Derecho Civil y Comerecial”. Tomo II,
pig. 32. Ediciones Juridicas FEuropa-Amériea, Bnos Aires, 1954,
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su cuota, cada copropietario puede disponer a titulo gratuito
y oneroso; puede ademés, ceder a otros el ejercicio del derecho
de cuota, o sea, de goce de la cosa, en los limites de la cuota
(art. 1103 primer apartado)...”. “El copropietario pierde su
calidad de tal, en caso de enajenacién o de renuncia de su
derecho (arg. art. 1104) y en caso de expropiacién forzosa de
la cosa entera”®. De lo expuesto se infiere, que el autor comen-
tado comsidera que la enajenacién implica sustitucién inmediata
del cedente por el cesionario. Respecto a la hipoteca de la cuota
es interesante observar, aun cuando no es materia de este tra-
bajo, que la situacién varia notablemente en el nuevo Cédigo,
pues de acuerdo con éste, el copropietario puede constituir
hipoteca sobre la cuota de uno o méas bienes inmuebles que le
pertenezcan, y la misma producird efecto respecto de aquellos
bienes (o aquella porcién) que al constituyente se le adjudi-
que en la particion (art. 2825 primer apartado). En consecuen-
cia y de acuerdo a lo afirmado por Messineo quedan indeter-
minados hasta el momento de la divisién los bienes sobre los
cuales recae en concreto la hipoteca y sobre las cuales el acree-
dor puede ejercitar el poder de expropiacién; pero la inscrip-
cién sobre algtin bien indiviso es necesaria y podra ser tomada
por el acreedor también sobre todos los bienes indivisos, en
proporcién de su crédito. Luego de referirse al régimen de
transeripeién de la hipoteca, deja sentado que se produce una
subrogacién real; los bienes sobre los que en definitiva el
acreedor podra ejercer sus derechos, pueden ser distintos de
aquellos respecto a los cuales se constituyé originalmente la
hipoteca. Cicu por su parte ensefia que el nuevo Cédigo con-
firma el principio declarativo de la particién (art. 757), y con-
serva en el articulo 1103 la norma de que cada coparticipe
puede disponer de sus derechos o ceder el goce de la cosa en
el limite de su cuota; que sin embargo para el caso de hipoteca
remite la ultima disposicién citada al articulo 2825 el cual
excluye que el gravamen desaparezca en el supuesto de que
sea asignado el coparticipe un bien distinto al hipotecado por
€l, pues al contrario, la garantia conserva su eficacia sobre el
bien que se le adjudique al hipotecante. Agrega que con ello
se rechaza la teoria que veia en la disposicién de la cuota un
acto condicional, lo cual no corresponde a la voluntad de la

33 Opus cit; Tomo III, pig. 531.
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ley y podia no corresponder a la de los contratantes y que esa
innovacion se explicé en la Exposicion al Cédigo mediante el
concepto de subrogacién real*. Al examinar la opiniéon de
Branca sobre el articulo 2825 senala que este autor parte del
principio de que la subrogacién real es aplicable tnicamente
a la hipoteca; que no obstante inmediatamente después tuvo
que admitir que tal subrogacion es también aplicable, conforme
al cuarto parrafo de dicho articulo, “al caso del cesionario de
un condoémino, al que en la divisién le haya sido atribuida una
suma de dinero; y que, sobre esta suma no adquiriria un sim-
ple derecho de crédito eventualmente pagable en moneda que-
brable” sino que se transformaria en duefio de una determi-
nada cantidad de moneda y asi la relacién no se extinguiria
sino se transformaria de comunidad de cosa en propiedad de
una suma de dinero?. Mas adelante expresa, que Branca al
referirse al caso de enajenacién del derecho del coparticipe
sobre la tnica cosa comin considera, que el articulo 1103 en
su primer parrafo, ha aclarado que la enajenacién en cuestién
no ha de considerarse condicionada al resultado de la parti-
cién, sino que tiene eficacia inmediata y opera la transferencia
en favor del adquirente del mismo derecho en la comunidad
de que el cedente ha dispuesto; agrega que al examinar Branca
el caso en que el coparticipe enajene su derecho sdlo respecto
a una de las cosas comunes, y previa exclusion de que se trate
de venta de cosa futura o ajena y rechazando ademas que el
cesionario entre en la comunidad pues no puede influir en el
patrimonio de los restantes coparticipes obligandolos a una
doble divisién, llega a la conclusién de que si la cosa no entra
en el lote del cedente el adquirente perdera todo derecho, no
solo si esa fue la intencién de las partes, ya que tal solucién
dimana de la ley pues el articulo 2825 no puede aplicarse y
el principio declarativo supone que el adjudicatario siempre
ha side duefio de la cosa. A continuacién Cicu afirma que no
le parece coherente esa diversidad de efectos y aceptando que
no debe admitirse la transferencia de la enajenacién sobre un
fundo distinto, como si ocurre con la hipoteca, entra a dar una
explicacién de sus propias ideas al respecto, que a todas luces
nos parece oscura, no sabemos si por deficiente traduccién, y

34 (Crcu AnNToNio; “Derecho de Sucesiones”, Parte General; pigs. 719 y siguien-
tes... Publicaciones del Real Colegio de Espafia en Bolonia, 1964.
35 QOpus cit, pag. 722.
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gue no alcanzamos a comprender®; sin embargo méas adelante,
al volver sobre los comentarios de Branca, hace una exposicién
que en concordancia con lo antes narrado, nos parece que revela
su pensamiento y el de Branca sobre la materia; en efecto,
dice Cicu que Branca, como ya se vio, admite la subrogacién
cuando al cedente se le adjudica una suma de dinero; pero que
dicho autor considera perdido todo derecho para el adquirente
y resuelta la enajenacién cuando no ocurre lo anterior y la
cosa es adjudicada a otro coparticipe; que sin embargo Branca
admite —y €l también— que si se adjudica al enajenante una
parte de la cosa inferior a la cuota; que por fanto requiera
ser completada a titulo de igualacién mediante una suma de
dinero, si opera la subrogacién real tanto para la cosa como
para la suma debida, de manera que la resolucién de la enaje-
nacién no tiene lugar sino en el caso de que la cosa sea atri-
buida enteramente a otro coparticipe, quien por el efecto decla-
rativo serd considerado como si siempre fue propietario de ella.
Si al contrario, al enajenante se le asigna exclusivamente una
suma de dinero, la cuota resultara sustituida por dicha suma
sea o no debida a titulo de igualacién. En otra parte de su
obra®, concretamente a tratar de las personas que intervienen
en la divisién hereditaria expresa que cuando un coparticipe
cede su cuota a un extrafio “si se tratace de condominio ha de
pensarse que el cesionario de la cuota subentre in toto en el
puesto del cedente, saliendo éste de la comunidad, y subentran-
do en ella el cesionario” y ello porque, segtin él, de acuerdo al
nuevo Cédigo no puede considerarse al cesionario como adqui-
rente de una cosa futura, pero ahade que en el caso del cohe-
redero esto no es posible puesto que el cesionario no se con-
vierte en coheredero, y por consiguiente no subentra en el
puesto de este ultimo; que el cedente continia siendo cohere-
dero lo que es importante a los efectos de la responsabilidad
por las deudas hereditarias, para la colacién, etc. y que por
ello el coheredero continuard siendo parte en la divisién de
modo que si ésta se efectuare sin su participacién y con la
participacion del cesionario, habria nulidad y se pregunta que
si por consiguiente el cesionario no participa en la divisién con
el caracter de coheredero con qué caracter lo hace, y responde

36 QOpus cit, pags. 725 y siguientes.
37 QOpus cit, pags, 756 y siguientes.
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que de acuerdo al articulo 1113 se requiere como requisito de
eficacia de la divisién el que se lame al tercero adquirente;
no que efectivamente participe, por tanto él no es parte en el
contrato; que la divisién sin la intervenciéon de estos ultimos
es valida entre las partes, pero no respecto al cesionario, quien
puede impugnarle ya que se trata de un contrate purilateral
que deviene en un negocio complejo puesto que al tener el
cesionario interés la divisién requiere su visto bueno, su apro-
bacién ya que le afecta tanto la valoracién de los bienes, como
la formacién de los lotes. En virtud de lo que antecede, agrega
Cicu, a falta de aprobacién por el cesionario este ultimo fiene
a su favor la “accién impugnativa” dentro del término de 5
anos que es el fijado por el articulo 761 para los casos de vio-
lencia o dolo, y que debe aplicarse, segtin él, por analogia. Asi
mismo, dice el autor comentado, que lo antes dicho para el
cesionario de cuota hereditaria “es también valido para el cesio-
nario de cuota de bienes determinados”. Con lo que acabamos
de exponer concluimos el muy breve examen del tema en rela-
cién a los cédigos civiles de Francia e Italia. En el préximo
capitulo, al estudiar la materia en el derecho venezolano, nos
permitiremos exponer algunas escuetas opiniones en torno al
problema en estudio en relacién con esos ordenamientos juri-
dicos y el espatol.

II1

Al comienzo de este trabajo hemos dicho, que el articulo 766
del vigente Cédigo Civil venezolano, sufrié una modificacion
relevante para el tema objeto de este trabajo, en relacién con
los articulos analogos de nuestros cddigos civiles anteriores a
-partir del correspondiente al ano 1873, inclusive; esa meodifi-
cacién consistié en la supresién del vocablo “cesionarios” y la
misma no fue obra de una omisién involuntaria. Ahora bien,
en nuestra opinion, el referido vocablo reviste una decisiva
importancia para la interpretacion, tanto en relacién a nues-
tro Cédigo Civil como respecto a los cédigos civiles de Francia,
Italia (1865 y 1942) e incluso Espafia®® de la problematica refe-

38 En relacién con este tdltimo pafs reeuérdese gue los articulos 399 y 403 del
del Cédigo Civil espafiol, guardan estrecha similitud con los articulos 765
y 766 del nuestra,
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rente a la cesion de la cuota por parte de un copropietario.
Sin embargo, antes de adentrarnos en las consideraciones que
nes merece el vocablo en cuestién, es preciso senalar como
cuestién previa, y aun cuando en forma muy somera, que en
torno a la cesion de la cuota por parte de un comunero exis-
ten en Venezuela dos tesis contrapuestas. Una sostiene que la
enajenacién serd inexistente o ineficaz para el caso de que al
comunero cedente no le corresponda en la particion la totali-
dad o parte del bien, respecto al cual enajend su cuota; y
ello en virtud de que el articulo 765 del Cédigo Civil dispone
que el efecto de la enajenacién o de la hipoteca se limitara
a lo que le corresponde al participante en la particién. Dentro
de esta corriente cabe citar al doctor Francisco Lopez HERRERA,
cuya opinion asi como la de los restantes comentaristas patrios
que senalaremos, nos parece conveniente citar in extenso ya
que la autoridad e interés que revisten esas opiniones y la rela-
tiva escasez de comentarios sobre el tema asi lo justifican. El
ilustre jurista expresa que en virtud del efecto declarativo de
la particién consagrado en materia hereditaria (art. 1116 C.C.)
se reputa que cada coparticipe recibié directamente del cau-
sante los bienes que integran su lote en la particién y al mismo
tiempo que jamas tuvo derecho sobre los demas bienes divi-
didos, o sea que se presume que nunca existié la comunidad
hereditaria; que esa regla se aplica mutatis muntandi a la par-
ticién de la comunidad conyugal y ordinaria con lo cual esta de
acuerdo la doctrina; que tal regla no es de orden publico y
que “del efecto declarativo de la particion, derivan las siguien-
tes consecuencias: A) Los actos de disposicién (enajenaciones,
gravamenes, etc.), y demas negocios llevados a cabo medio tem-
pore (entre la fecha de la disolucién y la de la liguidacién de
la comunidad) sobre los bienes comunes, por la parte que luego
no resulté adjudicataria de ellos, caen (resoluto jure dantis,
resolvitur jus accipientis) (art. 765 CC, in fine). B) Los actos
de disposicién (enajenaciones, gravamenes, etc.) y demas nego-
cios llevados a cabo medio tempore sobre los bienes comunes,
por la parte a quien se adjudicaron, conservan su plena efi-
cacia (art. 765 CC, in fine). C) También conservan su plena
eficacia todos los actos y negocios llevados a cabo medio tem-
pore sobre los bienes comunes, por ambos conyuges o ex-con-
yuges (o sus herederos), pues aquivale a que, al respecto, ellos
renunciaran al efecto declarativo de la particién. D) Las medi-
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das preventivas y ejecutivas obtenidas medio tempore sobre
los bienes comunes, por acreedores de uno de los conyuges o
ex-cényuges, sélo subsisten en la medida que tales bienes sean
adjudicados al respectivo deudor. E) La particién de la comu-
nidad, aungue comprenda bienes inmuebles, no necesita ser
registrada, pues por notratarse de un acto traslativo de dere-
chos (sino simplemente declarativo de ellos) no se encuentra
comprendido en la enumeracién del art. 1920 CC. No obstante,
la doctrina establecida desde hace algunos anos, de manera
reiterada, por la Sala Politico-Administrativa de la Corte Su-
prema de Justicia, exige el registro de toda particidn, cuando
en ella hay inmuebles. F) El efecto declarativo de la particién
no funciona respecto da la adjudicacion de los frutos produ-
cidos medio tempore por los bienes comunes: ellos no se repu-
tan como pertenecientes al adjudicatario del bien que los ha
determinado, sino que constituyen bienes auténomos que ingre-
san con caracter propio a la divisién y forman parte del objeto
de ella (supra, N® 91-A, 1)”*. Por su parte la Corte de Casa-
ciéon, ha afirmado lo siguiente: “Mientras la particion no se
haya efectuado, cada coheredero tiene derecho en todos y en
cada uno de los bienes de la sucesién (Art. 755 del Cédigo Civil
derogado, igual al 765 Vgte), lo cual no impide que todos o
algunos de ellos enajenen o constituyan hipoteca sobre sus res-
pectivos derechos; sélo que el efecto de esas operaciones se
limita a la parte que le corresponda al heredero en la parti-
cién; y, en consecuencia, la negociaciéon sera valida si la cosa
gravada quedd en el lote del que le impuso la hipoteca o ena-
jeno, porque se supone que dicho heredero ha sido siempre el
duefio de la cosa; pero si cae en el lote de otro heredero, la
operacién, cualquiera que ella sea, serd nula, porque se supone
que el otorgante nunca fue duefio de la cosa (Art. 1.116 del
Cdodigo Civil Vgte.). En este sentido estdan conformes unanime-
mente la doetrina y la jurisprudencia, y también muchas legis-
laciones, entre ellas la nuestra, como puede comprobarse por
los articulos 995 y 1.116 del Cdédigo Civil vigente, y no es que
con ello se pretenda estancar indefinidamente los bienes inmue-
bles comprendidos en una herencia ni de poner fuera de eje-
cucion el derecho de cada uno de los herederos en cada cosa

39 L6rez Herrera, FraNcrsco; “Anotaciones de Derecho de Familia”, pags. 529
v siguientes. Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, 1970,
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inmueble de la herencia, pues cada participe puede desde
luego pedir cuando quiera la particién de la herencia. (CC
1.067). Sent. 25-11-43, M. 1944, Tomo II, pag. 244 (V. S.)"e.
Dentro de los sostenedores de la tesis contraria, es decir, de
que la enajenacién de la cuota por parte de un comunero pro-
duce efecto inmediato y el cesionario sustituye con eficacia
real al cedente en la comunidad, podemos citar al doctor GerT
Kumerow?, quien formula una interesante exposicién en torno
al tema. Por una parte senala que la doctrina tradicional habia
considerado la enajenacién de la cuota por un coparticipe en
el mismo plano de la venta de cosa futura, y en ocasiones la
habia considerado como venta de cosa ajena; en el primer caso
se estimaba que los efectos de la relacién obligacional nacida
del contrato se materializaban al efectuarse la particién la cual
tiene efecto retroactivo; en el segundo supuesto por que el
comunero procedia a disponer anticipadamente de un objeto
cuya materialidad durante la indivisién pertenecia con igual
titulo a los demés coparticipes, y afiade, que la antinomia més
grave que se presenta con la primera de las tesis es la de ser
inconsecuente con la realidad que plantea la relacién formada.
puesto que un examen de la frasmisién surgida entre el copar-
ticipe y el extrano adquirente evidencia que la norma creada
por el contrato versa sobre un objeto actualmetne existente,
o sea sobre la cuota y cuya determinacién puede realizarse
juridicamente al desaparecer la comunidad; que eso mismo
vendria a constituir la explicacién de la parte final del articulo
765 del Cédigo Civil. Continta el autor citado sefialando que
el poder de disposicién de que goza el coparticipe no tiene apa-
rentemente limites ni exige el cumplir con actos previos que
condicionen su eficacia; que el articulo antes mencionado
faculta al comunero para efectuar actos de disposicién o para
ceder su cuota a personas que no figuren dentro de los inte-
grantes de la comunidad y por consiguiente para realizar las
estipulaciones que estime mas convenientes a sus intereses. Con
base a lo antes expuesto resulta que el causahabiente conso-
lida su posicién al tomar el lugar que ocupaba el enajenante
una vez que hayan actuado las normas particulares del con-

40 Lazo Oscar; “Cdédigo Civil de la Repiblica de Venezuela; N° 4, pég. 453,
Ediciones Legis.

41 KumMerow GEerT; “Dos Estudios sobre el Derecho Venezolano”, pégs. 14 ¥y
siguientes, Graficas Espinoza, C. A.; Caracas, Venezuela.
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trato; por tanto el causahabiente de un comunero adquiere
tanto la prerrogativa como las cargas que se encuenitran den-
tro del complejo obligacional “propter rem” al cual se encon-
traba adscrita la conducta del enajenante y de los demas copar-
ticipes. Afnade el distinguido autor, que la conclusién que se
acaba de transcribir para ser comprendida cabalmente, requiere
ser confrontada con otras normas del sistema positivo vene-
zolano, que no se encuentran colocadas en el Capitulo corres-
pondiente a la comunidad y que en tal sentido tales normas
imponen requisitos de observancia previa, “a las cuales se
sujeta el desarrollo normal de la relacidn contractual ereada
por el comunerc enajenante, y el extrano que va a adquirir
derechos en la comunidad, y se refieren a los derechos de
tanteo (derecho al tanto) y al retracto legal...”. “Esequemati-
camente las condiciones de eficacia plena de la enajenacién
pueden recibir los enunciados siguientes: a) “Los comuneros
tienen derecho a ser preferidos al extrano cuando el copar-
ticipe pretenda vender o dar en pago, para el cumplimiento
de una obligacién preexistente, su cuota. Visto desde otro wvér-
tice el participante que pretenda celebrar un contrato de venta
sobre la cuota, o darla en pago de una deuda, tiene el deber
de ofrecerla de modo preferente a los deméas comuneros...”.
“b) Si se ha vendido o dado en pago la cuota contraviniendo
el deber impuesto segin el aparte anterior, los comuneros que
no han tenido oportunidad de ejercitar la preferencia que el
ordenamiento juridico les otorga podrin subrogarse al extrano
adquirente, en las mismas condiciones estipuladas en el con-
trato...”. “El retracto legal configurado como queda dicho se
estructura como una sancién enlazada a la actuacién contra-
ria a la que prescribe el deber de preferir al comunero frente
al extrano...”, “pero el texto positivo lo somete a los casos
de compra o de dacion en pago y a la circunstancia de que la
cosa no pueda ser comodamente dividida o no pueda dividirse
sin menoscabo (art. 1.546 CC venezolano)...”. “El derecho de
adquisicion preferente supuesto por la norma que sanciona la
enajenacion efectuada entre el comunero y el extrafio, con pres-
cindencia de la opcién que tienen los demas participes, se esta-
blece, por tanto como una limitacién a la facultad de disponer
de la cuota en nuestro sistema normativo. En contraposicién,
en algunos ordenamientos extranjeros la amplitud de un dere-
cho tal de disposicién no encuentra obstaculo alguno, ni siquiera
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por lo que respecta a la preferencia integrada en el “tanteo”.
Asi ocurre en el derecho argentino, en el derecho griego (art.
793, primera parte), pero no en el derecho mexicano donde se
halla expresamente consagrado y reglamentado el ejercicio del
derecho al tanto (arts. 973 y 874)”. Por nuestra parte creemos
necesario hacer notar que en nuestra opinién cuando al autor
citado somete a los indicados enunciados “las condiciones de efi-
cacia plena de la enajenacién” de su cuota por parte de un
comunero, tal afirmacién comporta varias distinciones: 1°) Si
los restantes comuneros ejercen su derecho preferente para
adquirir la cuota que el coparticipe pretende enajenar al extra-
no, la enajenacién no llegara a nacer (caso de que no hubiere
sido celebrada en espera de la respuesta de los demas comu-
neros). 2°) En el supuesto de que no se hubiere dado oportu-
nidad a los restantes comuneros de ejercer su derecho prefe-
rente (derechos de tanteo) y estos ultimos ejercen el derecho
de retracto legal, la enajenacién de la cuota que hubiere efec-
tuado el comunero serd plenamente eficaz entre las partes pero
en tal caso, como lo afirma dicho autor en su interesante trabajc
“EL RETRACTO LEGAL ARRENDATICIO EN EL DERECHO
VENEZOLANO”#, los restantes comunercs se subrogarian al
extrano mediante el ejercicio del derecho de retracto. En con-
secuencia, en esta ultima hipétesis, nos parece que podria afir-
marse que la enajenacién no alcanzaria su plena eficacia desde
el punto de vista practico aunque si juridico. Igualmente es
partidario de la tesis de que la enajenacién de la cuota implica
la sustitucién inmediata con efecto real del enajenante por el

adquirente, el Dr. ANGEL CrisTéBAL MoONTES,*® quien al examinar
la venta de una cuota hereditaria por uno de los coherederos
ensena que la cuota de un heredero viene a ser la expresién
de su derecho hereditario; que una vez aceptada la herencia el
heredero adquiere ese derecho independiente sobre la herencia,
que es abstracto por su contenido pero no por su objeto; que
si bien la concurrencia de los restantes coherederos produce
una limitacién y condicionamiento en los poderes de aquél, ello
ocurre en cuanto a los concretos elementos hereditarios pero

42 KuMMEROW GERT; Opus cit, “STVDIA IVRIDICA” N° 1, Universidad Central
de Venezuela, Caracas, 1957.

43 CRISTOIEAL-MONTEE, ANGEL; “Consideraciones Generales sobre la Venta de
Herencia”; pigs. 93 y siguientes; Revista de la Facultad de Derecho N¢ b,
Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas,
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no es capaz de limitar o coartar el indicado derecho, por lo que
la participacién o cuota hereditaria ingresa automaticamente
en su patrimonio con el caracter de valor auténomo e indepen-
diente de su exclusiva propiedad y del cual puede disponer
libremente, y contintia expresando que “Rige en esta materia
de precepto fundamental (art. 765) del Cédigo relativo a la
comunidad en general gue reconece sin limitacién el derecho
de cada comunero a enajenar su cuota”. Digpone dicho articulo:

“Cada comunero tiene la plena propiedad de su cuota y de los

provechos o frutos correspondientes. Puede enajenar, ceder o
hipotecar libremente esta parte, y atin sustituir otras personas
en el goce de ellas, a menos que se trate de derechos persona-
les; pero no puede cercar fracciones determinadas del terreno
comun ni arrendar lotes del mismo a tercerocs. El efecto de la
enajenacién o de la hipoteca se limita a la parte que le foque
al comunero en la particién,..”. “De semejante norma se deri-
va 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 bienesg particulares de la herencia (o de una parte de
ellos) pendienies de adjudicacidn; esto es, se limita a transmitir
el mismo derecho que le corresponde en la comunidad heredi-
taria. La ultima frase del articulo “el efecto de la enajenacidon
o de la hipoteca se limita a la parte que le teque al comunero
en la particién”, parece a primera vista, entranar una limita-
cién respecto a la libre disposicion de la cuota por el cohere-
dero; sin embargo, no sucede tal cosa, ya que enajenada la par-
ticipacion hereditaria, su adquirente entra en ia comunidad
de herederos en el lugar que correspondia al enajenante con
todos sus derechos y obligaciones. “Inmediatamente —escribe
F'ErranDI ViLELLA— el adquirente de la cuota entra en la comu-
nidad hereditaria y tiene sobre los bienes comunes el derecho
de uso, disfrute, administracién, etc..., que correspondia al
vendeder v a la vez, con los demas cohederos, tiene derecho a
obtener la parte de los bienes correspondientes a su cuota cuan-
do cese mediante la division, el estado de comunidad..., el
efecto de la enejanacién es de momento la adquisicion de la cuo-
ta que dara derecho después a obtener una parte efectiva del
patrimonio”. Luego afiade el acucioso expositor que casi no es
necesario senalar que la enajenacién de la cuota hereditaria no
conlleva la de la cualidad de coheredero, que es una posicién
juridica personalisima que sélo se adquiere a titulo de herencia
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vy por tanto el vendedor aun cuando deja de pertenecer a la
comunidad, continua ostentando su cualidad de heredero. Por su
parte el adquirente entra a formar parte de la comunidad, pero
sin aquella cualidad de heredero, por lo que tal como afirma
Ferranpis VieEnns, (“La comunidad hereditaria”, Barcelona
1954) ya no se puede hablar de comunidad de herederos pero
si de comunidad hereditaria por cuanto seguira teniendo por
objeto la herencia de una persona (siempre que naturalmente
el adquirente sea un extrano). A continuacién senala CRIST6BAL
MonTES que “La cuota enajenada sera objeto de un acto tnico
de disposicién que provocara su trasmisién perfecta y eficaz y
ni siquiera hara falta en relacién a especificos bienes y dere-
chos, recurrir a determinados actos complementarios para la
plena efectividad del desplazamiento, ya que en la venta no se
trasmiten inmediatamente bienes singulares sino, tan sélo la
cuota, es decir el derecho que al enajenante corresponde en la
comunidad”. Luego de exponer las corrientes existentes en
torno al tema en examen** diremog que en lo que a nosotros
respecta compartimos la tesis de due la enajenacién pura y
simple por parte de un comunero de su cuota produce conforme
al derecho vigente en Venezuela, la sustitucién inmediata y con
eficacia real del cedente por el cesicnario. Sin embargo, cree-
mos que tal posicién tiene su asidero en la circunstancia de
haber gufrido el articulo 766 del Cédigo Civil de 1942, 1a supre-
sién del vocablo “cesionarics” que se encuentra incorporado
al equivalente de dicho articulo en todos los cédigos civiles
nacionales desde 1873 hasta 1922, ambos inclusive*s. En efecto,

44 Entre quienes sostienen la eficacia real y sustitucidn inmediata del cedente
por el cesionario, como consecuencia de la enajenacién de la cuota, también
puede citarse al doctor Lurs H. MgJias, quien en su tesis de gradoe sostiene:
“Cuando se trata no ya de acreedor de un comunera sino de un cesionario,
no pueden equipararse estos a los primeros, por tener la condicién misma de
los conduefios, ¥ estar subrogados en los derechos del cedente”. (“Estudio so-
bre la comunidad"; Tesis presentada ante la Universidad Central de Vene-
zuela para optar al titulo de doctor en Ciencias Politicas. Empresa El Cojo,
Caracas, 1938)”. Esta opinién es afirmada bajo la vigencia del Cddigo de
1922 y por ende como veremos més adelante no se ajusta a la verdad para
la época en que fue emitida.

45 T] articulo 766 del Cdédigo vigente presentaba en su redaceién original en
el Cédigo de 1873 (art. 639) el signiente texto: “Los acreedores o cesiona-
rios de un comunerc pueden oponerse a gue se proceda a la divizién sin su
intervencién, e intervenir a su costa; pero no puede impugnar una divisién
consumada, excepto en caso de fraude o de que dicha divisién se haya efee-
tundo a pesar de formar oposieidn y salve el derechp de hacerse dar cuenta
de los derechos de su deudor o cedente”. En los posteriores Cddigos Civiles
de 1880 (art. 644), 1896 (art. 661) y 1904 (art. 667) se conservé igual redac-
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consideramos que para llegar a una correcta interpretacién del
articulo 765 del Cédigo Civil es necesario tener en cuenta el
dispositivo del articulo 766 ejusdem; en tal sentido es conve-
niente recordar que el origen de esas normas proviene del Co-
dige Civil de 1873 (arts. 637 y 639) que se inspiré en esta ma-
teria en el Cédige Civil italiano de 1865; es igualmente conve-
niente recordar como ya se vio (supra) que el primer articulo
ultimamente citado —637— se inspiré a su vez en el articulo
829 del Cédigo Civil austriaco, pero modificando su contenido
(“el efecto de la enajenacién o de la hipoteca...”); que con
esta ultima frace se consagraba el principio declarativo de la
particion. recogido del Cdédigo Napoleén gue lo adopté de la
vieja costumbre que modificaba el principio romano; que tal
principio declarativo se consolidé tanto con el fin de evitar una
doble tributacién fiscal en caso de sucesién mortis causa (una
por [a trasmisién del causante a todos los herederos y otra por
las {rasmisiones que éstos se hicieren entre si en el momento
de la particién), como también con el propdsito de proteger a
los restantes comunercs hereditarios para el caso de gque uno
de ellos, que estuviese obligado a colacionar®® lo recibido en
vida del causante, enajenase su cuota y luego resultare insol-
vente (supra nota N° 10). Por otra parte, observamos que el
art. 882 del Cddigo Civil francés, establece el derecho de los
acreedores a intervenir en la particién, pero que posteriormente
la jurisprudencia extendid ese derecho a los cesiomarios; tal
derecho de intervencién a su vez fue establecido expresamente
en favor de los acreedores y cesionarios, por el Cédigo Civil
italiano de 1865 (art. 680) de donde lo tomé nuestro legislador
de 1873 habiéndolo conservado ininterrumpidamente hasta el
Cédigo Civil de 1922 incluisve; ademdas también debe tenerse
en cuenta que nuestro Cdédigo Civil desde 1873, consagra el

cién. En el Cédigo de 1916 (art. 756) sufre modificaciones el texto, que-
dando en la siguiente forma: 'Los acreedores o cesionarios de un comunero
pueden oponerse a4 que se proceda a la divisién sin su intervencién ¥y pue-
den intervenir a su costa; pero no pueden impugnar una divisién consumada,
excepto en caso de fraude o de que dicha divisién se haya efectuade a pesar
de formal oposicién, y salvo siempre a ellos el ejercicio de los derechos de
su deudor o cedente”. En el Codigo de 1922 (art. 756) se mantuve la misma
letra, Hemos hecho referencia en el texto del trabajo a la eliminacidn del
vocablo ‘‘cesionarios” ya que la otra supresién en el articulo referente a los
mismos, no es sino consecuencia légica de aguélla,

46 Es conveniente no olvidar el concepto de colacién en nuestro derecho para
el easo de eventuales diferencias con el ordenamiento francés,
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consideramos que tal vez no podria hablarse ni siquiera de
verdadera eficacia inmediata de caracter obligacional de la ena-
jenacion, puesto que sera con ese acontecimiento futuro e incier-
to (adjudicacién al cedente en la particién de los bienes respecto
a los cuales enajend la cuota), que naceria la obligacién cuyo
contenido es la trasmision con eficacia real de la cuota y la
cual se cumpliria automaticamente en el caso de adjudicarse
al cedente, en la particién, el bien o bienes cuya cuota enajeno;
sin embargo, estimamos que si existe medio tempore un dere-
cho especial (ver nota N°® 48). La frase “El efecto de la enaje-
nacion. ..”, ete, inspirada en el principio declarativo de la par-

v el otro queda propietario bajo condicidn resolutoria; de forma que el con-
trato condicional pone frente a frente, puede decirse asi, dos derechos de
propiedad” y continlia expresando que tal tesis es producto del principio
erréneo de que toda condicién suspensiva se convierte en una condicidn reso-
lutoria contraria; pero que hay que admitir que esta teoria moderna tiene
“un fundamento incontrastable en el articulo 1.976 (2.125 Céd. Nap.) por
lo que se refiere a la constitucién de hipotecas”. Luego sefiala que no pre-
tende negar al acreedor condicional la facultad de contratar obligaciones refe-
rentes a la cosa, pero gue ello nada tiene gue ver con el pretendido dominio
condicional y con la facultad de aquél de dispomer de la cosa como si ya
fuese suya, y ello aungue reconoce la que ¢l derecho en materia de hipoteca
consagra en el citado articulo 1.976 gque a su juicio debe desaparccer. Por
su parte Niconi{s CovieLLo (“Doctrina General del Derecho Civil”; pég. 483,
485 “UTEHA”, México, 1949), ensefia: “Mientras esida pendiente la condi-
cién suspensiva, el negocio juridico existe, pero no esti perfecto, es deeir,
no produce todavia todes los efectos juridicos de gue es eapaz: lo gue no
existe, son los derechos y oblizgaciones gque de él derivan, porque no han
nacido atlin, pero deben nacer. Por eso no ge puede decir gque, estando pen-
diente la condicidn, no hay deraocho alguno, sino sélo una esperanza o exnpee-
tativa de derecho. Existe un derecho, pero no es el gue se tendrd al veri-
ficarse la condicién; existe un dereche a la obiencion de aguel dereche, y
tiene también él un wvalor patrimonial; o si se quiere decir que hay una
expectativa de derecho (o derecho eventual), hay que confesar que ésta,
habiendo obtenido de la ley el maximum de tutela juridica, al revés de otras
expectativas que no tienen ninguna, o la tiene en grade minimo, préctica-
mente no difiere en nada de un propio y verdadero derecho”, y afiade: “El
adquirente bajo condicidn, atin antes de verificarse dsta, puede enajenar a
otro bajo la misma econdicién, constituir sobre la cosa derechos reales de
goce e hipotecas; es verdad que la ley habla expresamente tan sélo de hipo-
teca (art, 1.976), pero es evidente que si es posible la hipoteca del fundo
adquirido bajo condicién suspensiva, lo es igualmente la enajenacién total o
pareial, puesto que las cosas que no son enajenables, tampoco son hipote-
cables (art, 1.974). Ni debe vcrse en esto una confradiccién al principio de
que dos personas no pueden tener al mismo tiempo la propiedad exclusiva
de la misma cosa, porque los acltos de disposicién realizades por el adquirente
bajo condicién suspensiva no tienme eficacia actual, al igual de aguellos que
se verifican por el enajenante que es el verdadero y actual propietario”.
Nosotros nos adherimos a la opinidn de Coviclo y por ende no tenemos in-
conveniente en aceptar que lo que a veces hemos denominado expectativa juri-
dica del cesionario sea un verdadero derecho pero en el sentido sefialado
por diche autor, El articulo 1.976 C.C. Italiano de 1865 es el equivalente al
1.892 del C.C. Venezolano.
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ticién impedia en caso de cesién de la cuota, bajo los Cédigos
nacionales vigentes desde 1873 hasta 1922 que se produjera la
sustitucion inmediata y con efecto real del cedente por el cesio-
nario y ello debido a que el articulo equivalente en esos orde-
namientos, al 766 del vigente Cédigo, consagraba a diferencia
de este, el derecho de los cesionarios a intervenir en la parti-
cién. Lo que antecede lo estimamos valido, en principio, también
para el Cédigo Civil Francés y ello porque la jurisprudencia
de ese pais extendié a los cesionarios el derecho de intervenir
en la particién; decimos que lo estimamos valido en principio,
porque come ya se dijo, en los casos de enajenacién de la cuota
respecto a todos los bienes que integran la comunidad o de una
parte alicuota de esa cuota sin afectacién de bientes particulares
ocurre que si se opera en el ordenamiento francés la sustitu-
cién inmediata del cedente por el cesionario, y de ahi la exis-
tencia en dicho ordenamiento, para el casoc particular de suce-
siéon hereditaria, del llamado retracto de herederos. Asi mismo
estimamos como aplicable lo afirmado para el ordenamiento
venezolano desde 1873 hasta 1922 al Coédigo Civil italiano de 1865
que mantiene idénticos principios sobre la materia; sin em-
bargo, es preciso recordar que de acuerdo a una corriente doc-
trinal de lo mas autorizada, y que suponemos dominante, a la
luz del Codigo Italiano sefialado en los supuestos de enajena-
cién de la cuota respecto a todos los bienes que componen la
comunidad sin determinacién concreta de ellos, cuyo caso mas
comun es la llamada venta de la herencia, se produce la susti-
tucién inmediata y con eficacia real del cedente por parte del
cesionario quien en consecuencia entra a formar parte de la
comunidad. En nuestra modesta opinién y sin atrevernos a re-
chazar de plano esa autorizada doctrina, si diremos que la mis-
ma nos parece por lo menos inccnsecuente con las razones que
inspiraron e! efecto declarativo de la particion y no estd, que
sepamos, claramente respaldada por normas positivas, pues al
contrario afirmamos que de estas tltimas se debia deducir una
conclusicén opuesta; recordemos que el Cédigo Italiano de 1865
consagra expresamente y sin distincién el derecho de los cesio-
narios a intervenir en la particion lo que a nuestro modo de
ver es decisivo para concluir que estos ultimos, en aquellos
ordenamientos que establecen ese derecho, no sustituyen al ce-
dente con motivo de la cesién, sino que el efecto de esta tltima
quedara sometida a que en la particién se le adjudique o no al
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cedente el bien o bienes respecto a los que cedié su cuota.
Igualmente pensamos que no es posible, al menos como regla
general, la sustitucién inmediata del cedente a tenor del vigente
Cédigo italiano de 1942, ya que sin perjuicio de las modifica-
ciones que introdujo ese ordenamiento al tratar la hipoteca de la
cuota (subrogacién real) mantuvo el mismo principio en caso
de enajenacion, de que los acreedores y causahabientes del co-
munero tienen derecho de intervenir en la particién (art. 1113),
sin que olvidemos que el cesionario tiene a su favor la subroga-
cién real cuando al cedente le fue adjudicada una suma de
dinero en lugar del bien cuya cuota enajend, asi como las dis-
cusiones sobre la extension de tal subrogacién a otros casos.
Por cuanto el Cédigo Civil Espanol guarda en la materia la
misma estructura que el italiano de 1865, aun cuando no hemos
investigado méas a fondo sobre el tema en ese ordenamiento
juridico, nos parece a primera vista que tampoco en €él, al menos
como regla general, sea l6gico admitir que la enajenacién de la
cuota por un comunero conlleve la sustitucion inmediata y con
eficacia real del cedente por el cesionario; en efecto, el articulo

399 del citado Cédigo Civil Espafiol, y el articulo 679 del ita-
liano de 1865 son practicamente iguales en su redaccién y el
Codigo espafiol consagra también el derecho del cesionario a
intervenir en la particién (art. 403)*°. Continuando con el exa-
men del tema en nuestro ordenamiento juridico vigente, recor-

49 No obstante el Tribunal Supremo, segin Beifrdn de Heredia, (Opus ecit.
pégs. 268 y 269), ha deelarado: “que los derechos y obligaciones que nacen
de la comunidad, aungue integran un concepto que no es dable confundir
con el de propiedad, tiene todos los caracteres de un perfecta derecho mien-
tras subsista la indivisién de la cosa, sobre la que el copropietario puede
ejercitar sus facultades de duefio, enajendndola, cediéndola o hipotecdndola,
con todas las consecuencias juridicas que tales actos producen en Derecho.
Aquel que sustituye al antiguo copropietario, adgquiere la condicién de éste,
subrogéindose, totalmente en los derechos y obligaciones que la propiedad le
atribufa (S. A, de 4 de Enero de 1909, 20 de Enero de 1915, 22 de Diciem-
bre de 1926, 18 de Noviembre de 1927 y 20 de Febrero de 1828)”. Kl autor
citado al examinar el derecho a intervenir en la division gue oforga el
artieulo 408 C.C. Espafiol a los acreedores y cesionarios de los copropieta-
rios manifiesta (pAgs. 366 y 257) que: “la intervencién de los acrecdores ¥
cesionarios no puede tener el mismo cardeler, porque los segundos (cesiona-
rios del derecho de copropiedad de uno de los copropietarios) se subrogan
en los derechos del cedente, ocupando su puesto, & consecuencia de la cesién
y actuando por tanto un derecho; suyo; son “partes’” en la divisién, en la
misma medida en que lo son los demés coparticipes. En cambio, los acreedo-
dores ne son ni pueden ser “parfes” en la divisibn porgue no actian un
derecho suyo, sino que lo que justifica su intervencién es precisamente, el
derecho de su deudor”, Teniendo en cuenta que el Cédigo Civil Espafiol en
materia de copropiedad, como lo sostiene el propio autor, se ingpira en
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demos una vez mas, que en el Cédigo Civil de 1942 el vocablo
cesionarios fue eliminado del actual art. 766 y que tal supresién
no se debié a una omisién involuntaria, sino por el contrario
fue intencional y dio lugar a largos debates aun cuando desgra-
ciadamente, como veremos de seguidas, no tuvieron los proyec-
tistas del Cédigo de 1942 la sana previsiéon de dejar constancia
clara e indubitable de las razones que motivaron dicha supre-
sién. En este punto nos parece de sumo interés transcribir en
toda su extensién los comentarios que tal eliminacién le merecen
al doctor Luts BasTipas®™ tanto por la interesante exposicién
que hace como por su intervencién personal en debates ante-
riores en relacién a la materia. Dice el doctor Bastmas: “El
articulo correspondiente del proyecto del 31, 6 sea el 761, igual
al 756 del Cédigo, da a los cesionarios el mismo derecho. La
supresién no se efectué en la actual Comisién sino después de
detenido estudio, como se desprende de las actas de las sesiones
del 24 y 28 de Marzo, 18 de Abril y 9 de Mayo de 1939, aunque
no constan en ninguna forma los argumentos en pro y en con-
tra de la modificacién y el motivo decisivo de ella, silencio tanto
més sensible cuanto que si a quienes les interesare el punto
les ocurre lo que a mi, el estudio les sera dificil. En efecto, no
pude consultar de entre nuestros expositores sino a Dominici el
cual sélo dice”: Tiene por objeto (el articulo) precaver al acree-
dor o cesionario de las enajenaciones o simulaciones que se
hagan para burlar derechos legitimos” razén aplicable a los
acreedores pero no a los cesionarios. Los expositores del Cédigo
francés, que he podido ver, LAUREN y PranioL y Corin y Cari-

el Cédigo Civil Italiano de 1865 v por consiguiente teniendo en cuenta
las razones histérico-juridicas que motivan la consagracién del efecto decla-
rativo de la particién (ver supra), no nos parece aceptable la distineién
que preconiza Beltrin de Heredia entre acredores ¥ cesionarios, pues es
claro que la cesién de la cuota por parte de un copropietario no produce en
esos ordenamientos juridicos la trasmisién; el propdsito de la frase “pero
el efecto de la enajenacién o de la hipoteca con relacién a los conduefios
estard limitado a la porecion que se le adjudique en la divisién al cesar la
comunidad” (art. 399 C.C. Espafiol) es el de que la ecesién o hipoteca no
produzea efecto de naturaleza real e inmediata, por tanto estimamos gue
los cesionarios a que se ha hecho referencia no pueden en ese ordenamiento
juridico, considerarse como “partes” ya que serfa absurdo que la ley expre-
samente les dé la facultad de oponerse a la divisién sin su intervencién. Si
efectivamente fuesen “partes”, su intervencién no seria meramente faculta-
tiva sino obligatoria en el sentido de que si no se prestan voluntariamente
a intervenir en ella, el partidor judicial que se designe operard por volun-
tad de la ley, al menos, por cuenta de ellos,
80 Opus cit; Tomo II, pags. 203, 204 y 206.
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TANT no tratan la cuestién, lo que se explica porque aquel Cé-
digo no la provoca. En el expositor Riccr, no obstante que co-
menta el Codigo italiano, del cual procede el articulo de nuestro
Cédigo, no encontré nada sobre el particular en una rapida
ojeada de la obra de este autor. La cuestion fue debatida en la
Comisién anterior, segin el acta correspondiente a la sesién del
13 de Marzo de 1931, en la cual se expresa: “Se pas6é a consi-
derar la observacién del doctor Bawce sobre el articulo 756,
dice el expresado revisor: “Sobre este articulo me permito
advertir, que los cesionarios de un Comunero scn COMUNEros,
y desde luego es indudable que sin la intervencion de ellos no
puede haber divisién o particién”. La frase introduce confu-
si6n en el articulo; ella no puede significar sino los acreedores
o cesionarios de ellos para que tenga sentido juridico; fue intro-
ducida en el Cédigo italiano (art. 660) apartandose del modelo
francés (art. 882) que se contrae a los acreedores, y propongo
que asi quede en nuestro Cédigo. Discutido el punto, el doctor
MeNDoZA, primero y luego el doctor BasTipAs manifestaron que
al lado de la figura pura y simple de la cesién ordinaria, habia
otras —cesién en garantia, cesién condicional, etc.—, que ex-
plicaban el alcance de la mencién que impugnada el doctor
Bance. Se convino en congervar el texto vigente, con la salve-
dad del voto del doctor Bance. “Reflexionando nuevamente so-
bre el punto, me parece ahora que la posibilidad de cesiones
en garantia (entiendo que excepcionalmente respecto de letras
de cambio); cesiones condicionales, parciales, etc.; no es motivo
para que en general se posponga al cesionario al cedente, cuando
lo ordinario es que este desaparezca por haber ocupado su pues-
to, en firme el cesionario en la comunidad, conforme al articulo
761 del Proyecto con el cual consiguientemente estd en contra-
diccién la disposicién del articulo 756 del Cdédigo, lo cual da a
entender que a pesar de la cesién continta como comunero el
cedente. Fuera de esto, aun suponiendo que haya casos en que
se dude, quien sea el coparticipe si el cesionario o el cedente
hay un hecho claro y es que la particién ha de llevarse a cabo
entre los comuneros, por tanto huelga toda disposicién especial
de la ley a este respecto. Rectifico por tanto, mi opinién en el
punto y creo ahora acertada la suspensién hecha por la actual
Comisién, supresién propagada en la anterior por el doctor
BANCE y combatida por el doctor CrisTésaL MENDOZA y por mi,
como se ha visto”. De la exposicién anterior se evidencia que
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el doctor Bastipas estima que los proyectistas no dieron razén
alguna del porqué se suprimié6 el vocablo cesionarios y ademas
que tal supresion fue util y correcta puesto que dicho vocablo
constituia una contradiccién con el contenido del articulo 761
del Proyecto (765 del Codigo Civil vigente), que permite la ena-
jenacién de la cuota por parte del comunero. Por consiguiente,
el citado autor rectifica expresamente su anterior criterio y
estima, en principio, que el cesionario sustituye con eficacia
real e inmediatamente al cedente y por ello el haber mantenido
el vocablo cesionarios en el vigente articulo 766 constituiria una
contradiccién. Veamos a continuacién el lacdnico contenido del
acta de la reunion donde concluyeron los debates de la Comisién
Codificadora sobre el punto y se tomé la decisién de suprimir
el vocablo en cuestién: “sesién del dia 9 de Mayo de 1939. Presi-
dente: Juan J. MENDozA. Asistencia: doctores Borsas, URBANEJA,
CavaTRAVA, ARISMENDI y REYES. Seguidamente a proposicién del
doctor Borsas se sometié a consideracién el unico articulo pen-
diente del libro Segundo del Cédigo Civil, el 756 vigente que
corresponde al 761 del Proyecto de Cédigo Civil de 1931, tantas
veces discutido y aplazado. Después de un breve cambio de
ideas acerca del empleo del vocablo “cesionarios”, en la dispo-
sicién, se convino en aprobar la misma redaccién del Cédigo
vigente pero con la supresién de dicho vocablo por innecesario.
Dice asi la redaccién aprobada... Art.... Los acreedores de un
comunero pueden oponerse a que se proceda a la divisién sin
su intervencién y pueden intervenir a su costa; pero no pueden
impugnar una divisién consumada, excepto en caso de fraude,
o de que dicha divisién se haya efectuado a pesar de formal
oposicion, y salvo siempre a ellos el ejercicio de los derechos
de su deudor”. Como se observa de la simple lectura del acta
transcrita la Unica razén que da la Comisién para la supresién
del vocablo es el de considerarlo “innecesario”. Ahora bien,
¢qué quiso decir la Comisién con tal adjetivo? Desde el punto
de vista gramatical lo innecesario es lo que no es preciso, for-
zoso o indispensable y en tal sentido la utilizacién de ese adje-
tivo podria hacer pensar que los miembros de la Comisién que
suscribieron el acta ya transcrita consideraron que la inclu-
sién del vocablo “cesionarios” era inutil o supérflua. De ser

51 Boletin de la Comisién Codificadora Nacional; afio TII, N° 20 (Marzo-Abril
1939). Imprenta Nacional, Caracas, Venezuela.
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cierta esta hipétesis ello supone que los redactores estimaron
que con el sélo vocablo “acreedores” se llenaban los extremos
del vigente articulo 766; es decir habria que suponer que este
tltimo vocablo comprendia tanto a los acreedores en general
como a los cesionarios, para lo cual seria preciso considerar
que estos ultimos también tendrian el caracter de acreedores
lo que, a nuestro modo de ver, es perfectamente pecsible si se
tiene en cuenta los antecedentes y propdsitos del principio
declarativo de la particién que trataba de evitar que los cesio-
narios adquieran un derecho real inmediato y firme en caso de
enajenacién de la cuota por parte de uno o varios comuneros.
En este orden de ideas si se acepta, como creemos nosotros, que
en su concepcion original la enajenacion de la cuota seria una
enajenacion sometida a lo que podriamos llamar por puras
razones de claridad expositiva “condicién suspensiva legal”, y
que como tal y dado que la condicién suspensiva, somete la
existencia de la obligacién a un acontecimiento futuro e incierto
lo que el cesionario tendria seria una expectativa juridica o
mas bien un derecho que podria o no concretarse en un derecho
real de propiedad si en la particién le es adjudicada al cedente
el bien o bienes cuya cuota enajend; o en caso de que el cedente
hubiesze enajenado la cuota respecto a todos los bienes que com-
ponen la comunidad sin determinacién concreta de ellos, verbi-
gracia, venta de la herencia, tal expectativa o derecho permane-
ceria como tal hasta la particién y en virtud de ella se conver-
tiria forzosamente en un derecho de propiedad sobre aquellos
bienes que se le adjudicasen al cedente en esa ocasién; es decir
en esta hipdtesis ya la enajenacién no correria peligro de no
consolidarse y concretarse como derecho real de propiedad como
en el primer caso, puesto que en principio, al cedente se le adju-
dicaran alguno o algunos bienes determinados en la particién;
por consiguiente insistiendo sobre la vaga razén dada por los
miembros de la Comisién Codificadora para eliminar el vocablo
“cesionarios” es posible que el calificarlo de “innecesario” puede
haber obedecido al hecho de que el vocablo “acreedores” que
quedé en el actual articulo 766 era suficiente para abarcar
también a los cesionarios; sin embargo, esto es solamente
una posibilidad; no existe, a nuestro modo de ver, una mani-
festacion lo suficientemente clara y precisa que haga concluir
que la intencién de la Comisién fue motivada por lo que acaba-
mos de exponer; en efecto cabe observar lo siguiente: La utili-
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zacién del adjetivo “innecesario”, que si bien en sentido gra-
matical equivale como se dijo, a lo que no es forzoso o indis-
pensable, no descarta la posibilidad de que haya sido utilizado
impropiamente. Es harto sabido que el legislador muchas veces
utiliza en las normas una terminologia errada o poco técnica;
en consecuencia podria ser que lo realmente querido expresar
por los redactores, partiendo de la otra interpretacién del ar-
ticulo 765, o sea que la trasmisién de la cuota produce eficacia
real inmediata, era que, con base a esa interpretacién de la sus-
titucién del cedente por el cesionario, constituia algo supérfluo
otorgarle a este ultimo el derecho de intervencién a que se
refiere el atriculo 766. En otras palabras, que pensaron era
“innecesario” otorgarle ese derecho al cesionario puesto que por
el hecho de la enajenacién €l pasaba a ser copropietario y por
consiguiente interviniente forzoso en la particién lo que hacia,
repetimos, “innecesario” o supérfluo concederle una facultad
de intervencion como tercero en tal acto divisionario. Es
obvio, y hacemos énfasis en ello, que de ser cierta esta ultima
hipétesis, los redactores han debido utilizar otras expresiones
pues en realidad lo que ocurre en ese supuesto no es, ya que
el vocablo “cesionarios”que formaba parte en los ecddigos ante-
riores de los respectivos articulos equivalentes al vigente 766,
era supérfluo sino manifiestamente contradictorio con los equi-
valentes del articulo 765. Lo contradictorio de otorgar esa facul-
tad a los cesionarios, si se parte de la tesis de la sustitucién del
enajenante por el adquirente, lo acepta claramente por el doctor
AnTonTo PUuLipo VILLAFANE en su nota al articulo 766 del Cédigo
cuando expresa: “Suprime el derecho que, igual al de los acree-
dores se daba a los cesionarios por el art. 756 del Céd. ant.,
cuya asimilacién hacia confusa la regla y creaba cierta contra-
diccién con lo dispuesto en el art. precedente, 755 de quél...”"=.
En abono de la ultima hipétesis que se acaba de exponer con-
viene tener en cuenta que conforme el propio doctor BasTinas
expresa (ver supra) ya en el seno de la Comisién Revisora de
Codigos Nacionales creada en el afio 1930 se discutié sobre la
conveniencia de suprimir el vocablo “cesionarios” y que en esa

ocasién el doctor BANCE mantuvo el criterio de que tal supre-
sién debia realizarse por cuanto el cesionario adquiria inmedia-

52 Cédigo Civil de Venezuela, Anotado por el doctor Antonio Pulido Villafafie.
Edit. Andrés Bello. Caracas,
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tamente el caracter de comunero, y es de suponer que los miem-
bros de la Comisién Codificadora Nacional que intervinieron
en la sesién del 9 de Mayo de 1939 conocian su opinién tanto
por la naturaleza de sus funciones como por lo reducido del
medio dentro del cual se debatian para la época estas cuestiones.
Por otra parte es interesante senalar que el doctor ALONSO
CaLATRAVA quien fue miembro de la citada Comisién Codifica-
dora Nacional e intervino en las tantas veces mencionada sesién
del 9 de Mayo de 1939,% sostuvo posteriormente en estrados la
tesis de que el cesionario sustituye inmediatamente al cedente®.
Si bien ese hecho no constituye ni mucho menes un argu-
mento concluyente y definitivo para sostener que la idea de
todos o la mayoria de los intervinientes en la sesién era la de
la eficacia real e inmediata de la enajenacién, si nos parece
interesante, atin con todas las limitaciones de la oportunidad
en que fue sostenida. Expuestas las dos hipdtesis que nos
parece han podido dar lugar a que los intervinientes en la sesién
del 9 de Mayo de 1939 afirmaran que el vocablo “cesionarios”
era innecesario, prosigamos en el estudio del tema. El articulo
cuatro del Cdédigo Civil establece dos reglas concurrentes para
la interpretacién de la ley: La llamada interpretaciéon grama-
tical que tiende a establecer el significado de las palabras y la
interpretacién logica que busca conocer el espiritu de la ley,
es decir, la intencidén que tuvo el legislador al estatuir la norma.
Ahora bien, nos parece con arreglo a lo que acabamos de expo-
ner que en la cuestién que nos ocupa no hay una base suficien-
temente segura que nos permita usar la interpretacién logica;
compartimos en relacién al caso concreto la afirmacién de que
“Los trabajos preparatorios, de relativo valor dependiente del
sistema seguido en su elaboracién, no deben tomarse ad pedem

53 (Cddigo Civil de Venezuela, (Antecedentes, Comisiones, Codificaciones, etc.).
Articulos 1? ¥ 18, pég. 26, Imprenta Universitaria, Caracas.

54 CALATRAVA ALONSO DR.; “Por Via de Desagravio a la Justicia del Estado
Miranda”. .. “Excepciones de Inadmisibilidad de la Demanda por Retracto
de Derechos Comuneros en Sabana de Oro y El Aguasal. Juicio Gonzélez
Laya-Castellanos”, Tip. Vargas. Caracas, 1950. Consideramos que el autor en
algunas frases que hemos entresacado de la publicacién indicada sostiene
lo afirmado en el texto; asi: “En virtud de esa compra don Emilio Gonzélez
Cabrera entré a ser comunero con los herederos del Gral. Guzmén Blanco,
muerto en Paris el 30 de Julio de 1899, (pfgs. 19 y 20), o esa otra:
“ . .Mi reprezentado, por el carfcter que alega de comunero de la comunidad,
Gonzdlez Cabrera-Guzmin Blanco, respecto a dichos inmuebles y por razén
de no poderse dividir estos cémodamente y sin menoscabo, tiene efectiva-
mente, el derecho de retraer el haber adquiride en dicha comunidad por el
extrafio Félix R, Castellanos"” (pags. 23 y 24).




EFECTOS DE LA ENAJENACION DE LA CUOTA... 179

litterae. La diversidad de elementos aislados, vagos, a veces
contradictorics, nos hacen conocer imperfectamente las ideas
y las intenciones. Las opiniones, discursos y discusiones son,
por lo general, confusos, vagos, incoherentes: no debe atribuir-
seles sino aquel valor doctrinal que emana de reconocida auto-
ridad, ni se les ha de dar un alcance mayor del que realmente
poseen” y no podrian nunca considerarse como una interpreta-
cién auténtica de la ley (SawaBria, supra rr, p. 17; en el mismo
sentido: MoriN LoreTo, supra 35, p. 27)”.% No existiendo pues,
en nuestro sentir, datos precisos que nos permitan con plena
e indiscutible seguridad concluir cual fue la verdadera inten-
cién de la Comisién Codificadora Nacional que preparé el vi-
gente Cédigo Civil al suprimir el vocablo “cesionarios” del ar-
ticulo del Proyecto equivalente al actual 766, consideramos que
es necesario recurrir para examinar el recto sentido del articulo
765 ejusdem a la otra regla interpretativa que imperativamente
establece dicho cuerpo legal, es decir, a la interpretacién grama-
tical y en tal orden de ideas nos encontramos conque el elimi-
narse el vocablo “cesionarios” del articulo 766 es perfectamente
admisible y valido, el criterio de que la cesién de la cuota por
parte de un copropietario tieme efecto real inmediato y con-
lleva, también inmediatamente, la sustitucién del cedente por
el cesionario, viniendo a ccupar este ultimo con el carécter de
copropietario el puesto de aquél. En efecto, bajo la vigencia de
los Codigos civiles venezolanos anteriores al actual desde 1873
a 1922 ambos inclusive; italianos (1865 y 1942), francés y espa-
fiol estimamos que tal conclusién ne es posible, al menos como
regla general, por presentar para ello un obstaculo, la existen-
cia de una norma que da la facultad a los cesionarios de
intervenir en la particién con lo cual esos ordenamientos juri-
dicos estidn expresando que los cesionarios no ocupaban en for-
ma inmediata y con efecto real el puesto de cedente; que el
comunero cedente continuaba siendo comunero y que podria
no surtir efecto la enajenacion de acuerdo a las resultas de la
particién, lo que era perfectamente armoénico con las razones
que dieron lugar a la consagracién del principio declarativo
de la particién. Pero al eliminarse en nuestro Cédigo vigente
la facultad de los cesionarios de intervenir en la particiéon aquel

55 (Codigo Civil de Venezuela, (Antecedentes. Comisiones. Codificaciones, ete.)
pég. 225, Ne 87.
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obstaculo desaparece y entonces la frase “el efecto de la ena-
jenacién...”, puede ser légicamente interpretada en el sentido
de que correspondera al comunero cesionario una parte o un
bien o bienes determinados que en definitiva se le adjudiquen
a él en la particién; en ofras palabras que se encontrara en la
misma situacién en que se hubiere encontrado el comunero
cedente si no hubiera cedido su cuota; es decir, que el cambio
que sufrird el derecho de comunero cesionario al extinguirse
la comunidad y transformarse en derecho a una parte o a un
bien o bienes deferminados no reviste ningin caracter espe-
cial, sino el propio y normal que la naturaleza misma de la
particién conlleva®. El razonamiento que acabamos de exponer,
nos lleva a compartir la conclusién del doctor GerT KUMEROW
cuando sehala que la sustifucién del cedente por el cesionario
con efecto real e inmediato, conlleva la explicacién de la men-
cionada frase “el efecto...” (ver supra); asi mismo aquel razo-
namiento nos mueve a pensar que si bien en nuestro ordena-
miente juridico contintia vigente el principio declarativo de la
particion, en el caso particular ha sido eliminado en cuanto que
la supresién de la facultad otorgada a los cesionarios para inter-
venir en la divisién, opera la sustitucién inmediata con efecto
real del cedente por el cesionario. En tal orden de ideas es
necesario sefialar que si bien la frase final del articulo 765
del Codigo Civil vigente se refiere tanto a los efectos de la
enajenacion como a los de la hipoteca tal referencia a ambas
situaciones ya no es adecuada; lo era en nuestra opinién, en los
articulos equivalentes de los cédigos venezolanos anteriores pues
en estos ultimos ambas situaciones quedaban condicionadas a
las resultas de la particion de modo que la enajenacién o la
hipoteca dependian de que el inmueble respecto al cual se cedié
0 gravé la cuota le fuere o no adjudicada al cedente o hipote-
cante segtin el caso; pero en el cédigo vigente, debido a la modi-
ficacién que sufrié el articulo 766 que suprimié el derecho a
los cesionarios de intervenir en la divisién y en consecuencia
doté a las enajenaciones de cuota de eficacia real inmediata
surge una diferencia entre ambags situaciones, las cesiones ya
no quedan condicionadas, en cambio las hipotecas si, pues en

8¢ Podria ocurrir que al cesionario que eéntra en la comunidad, en lugar de una
parte o bien determinado se le diere, con oeasidén de la particién, una suma
de dinere pero también en esta hipétesis la situacién seria igual para el
comunero que nunca hubiere enajenado su cuota.
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éstas, y sin entrar aqui a analizar si el acreedor hipotecario de
cuota adquiere o no un derecho real de garantia inmediato, lo
cierto es que por carecer esos acreedores de la propiedad del
bien que se les dd en garantia, es légico que su derecho corra
la suerte del bien cuya cuota se les hipotecé y por consiguiente
si le es adjudicado a otro coparticipe distinto del hipotecante su
derecho real de garantia no nazca o “caiga” segun la concepcién
que se tenga del mismo, y todo ello en armonia con los fines,
y efectos del principio declarativo de la particién. Por ultimo
queremos anadir que la interpretacién que apoyamos del ar-
ticulo 765 del Cédigo Civil nos parece guarda mayor armonia
con la normativa que establece el derecho de retracto legal en
favor de los comuneros (art. 1546 y siguientes C.C.). En efecto,
obsérvese que el referido articulo 1546 consagra el derecho a
favor del comunero de subrogarse al extrafio “que adquiere un
derecho en la comunidad por compra o dacién en pago”. Ahora
bien, de acogerse la tesis que sostiene que la cesién de la cuota
no produce efecto real inmediato tendriamos que el extranio no
ha adquirido un derecho real en la comunidad, pues el cesio-
nario adquiere solamente un derecho de caracter personal o en
todo caso no el derecho de propiedad, con el resultado que el
coparticipe que ejerza el retracto lo hard sobre un derecho
personal o sobre un derecho que no es el de propiedad y que
por la circunstancia de estar sometido a un efecto similar al
de la condicién suspensiva podria traer como consecuencia que
con ocasién de la particion no llegue a nacer efectivamente
el derecho real. Piénsese que si para la época de la division el
coparticipe que ha ejercido el retracto hubiere pagado el pre-
cio correspondiente podrian presentarse situaciones complejas e
indeseables desde el punto de vista practico y juridico; al con-
trario, la tesis que compartimos de que la enajenacion de la
cuota produce efecto real inmediato y la sustitucién también
inmediata del cedente por el cesionario es mas armonica con la
letra del articulo 1546, ya que en ese caso si puede hablarse
con seguridad de la adquisicion por parte del extrano de un
verdadero derecho no sélo personal, sino del derecho real de
propiedad (copropiedad) y se evitan situaciones complejas
como la que acabamos de senalar. Ademas nétese que el retracto
legal aparecié en nuestra legislacién en el Cédigo Civil de 1867,
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posiblemente inspirado en el derecho espaiiol*” y en forma
sustancialmente igual a la actual®®; y en cambio es en el Cédigo
de 1873 que surgidé en forma casi idéntica a la vigente, la norma
equivalente al actual articule 765 (art. 637 C.C.) por inspiracién
en el Cédigo italiano de 1865, con lo cual parece que nuestras
normas sobre retracto legal al hablar de la subrogacién del
comunero “al extrafio” que adguiera un derecho en la comu-
nidad, por compra o “dacién en pago”, presupone la idea de que
el extrano si ha adquirido con efecto real e inmediato tal de-
recho; de alli resulta, en nuestro sentir que todo el tiempo que
ha coexistido desde el Coédigo de 1873 hasta el de 1922 el re-
iracto legal y los equivalentes de los vigentes articulos 765 y
766 era necesario realizar una armonizacién forzada y artificial
de las normas que rigen aquel instituto y las que se acaban de
citar para interpretarlas a la luz de la tesis que afirma que
la cesién de la cuota no produce efecto real inmediato ¥ gue no
opera la sustituciéon del cedente por el cesionario; en cambio
con la eliminacién del vocablo “cesionario” en el articulo 766
del Cédigo Civil vigente se impone la tesis contraria, lo que
trae como consecuencia una correlacién logica y armoniosa en-
tre el retracto legal tal como estd consagrado y los efectos de la
enajenacion de la cuota por parte de un copropietario.

Kummerow GerT; “Retracto Legal”., Opus cit, pdgs. 149, nota 3 y 152,

¢ El Articulo 1.845 tenfa la siguiente redaccidn: “El retracto legal es el dere-
cho que tiene alguno por la ley, de subrogarse en lugar del que adquiere
una cosa, por compra o dacién en pago, con las mismas condiciones estipula-
das en el contrato.

¥l copropietario de una cosa comfin que no pueda dividirse cémodamente o
sin menoseabo, puede usar del retracto, en el caso de venderse a un extrafo
la parte de alguno o de todos los demds conduefios.

En el caso de que dos o mas copropietarios quieran usar del retracto, sélo
podrdn hacerlo a prorrata de la porcién que tengan en la cosa comin”.

@@




ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO
A LA RESPONSABILIDAD POR HECHO DEL MENOR

Hermes Harting R.
(Profesor de Derecho Civil)

A) Determinacion del sujeto responsable civilmente en orden a la cir-
cunstancia de que el menor autor del hecho ilicito haya o no actuado
con discernimiento. — B) Comparacién de esta situacién en los ar-
ticulos 2047 y 2048 del vigente Coédigo italiano. — C) Regulacion del
planteamiento a través del Codigo Penal. — D) Esbozos en torno a la
factibilidad de aplicacion —en orden a la resclucién de la controversia—
del articulo 1185 del vigente Cédigo Civil.

«Cudl es el elemento fundamental, considerado ciwvilmente, a los
fines de establecer el sujeto responsable por el hecho ilicito
del menor?

La conducta antijuridica del sujeto productor del dano,
aunada a otros requisitos (cohabitacién, minoridad, etec.), de-
termina el nacimiento de responsabilidad civil para los padres
o tutores. De acuerdo al criterio generalmente sustentado por la
doctrina y jurisprudencia, el discernimiento del menor ostenta
relativa importancia, lo cual se patentiza en la capacidad de
eleccion privativa del agraviado para dirigir su accién contra
el menor imputabe (Aplicacién Art. 1186 - C.C.V.: El incapaz
queda obligado por sus actos ilicitos, siempre gque haya obrado
con discernimiento) o el padre, madre o tutor (Aplicacién Art.
1190 - C.C.V.: El padre, la madre, y a falta de éstos, el tutor,
son respongables del dano ocasionado por el hecho ilicito de los
menores que habiten con ellos.

“Los preceptores y artesanos son responsables del dafio oca-
sionado por el hecho ilicito de sus alumnos y aprendices, mien-
tras permanezcan bajo su vigilancia”.
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“La responsabilidad de estas personas no tiene efecto cuan-
do ellas prueban que no han podido impedir el heche que ha
dado origen a esa responsabilidad; pero ella subsiste aun cuan-
do el autor del acto sea irresponsable por falta de discerni-
miento”). Asi, en base a lo estatuido en esta ultima disposi-
cién el sujeto pasible de responsabilidad civil por razén del
hecho ilicito del menor, privado o no de discernimiento, es el
badre, madre o el tutor.

En nuestra legislacién civil tal postulado ha sido consa-
grado en todos los Cédigos Civiles, con la tnica excepcién del
sancionado en 1862 (Art. 10, Ley III, Titulo XXIII, Libro IV:
“La exencién de responsabilidad criminal declarada en los nu-
meros 19, 2° 3%, 7°, 8% y 10 del articulo 8°, Ley tnica, Titulo I
del Cédigo Penal, no comprende la de la responsabilidad civil,
la cual debe hacerse efectiva con sujecién a las reglas siguientes”:

1° “En el caso del numero 1° son responsables civilmente
por los hechos que ejecutan los individuos designados en él, las
personas que lo tienen bajo su guarda legal, a menos gue hagan
constar que no hubo por su parte culpa ni negligencia.

No habiendo guardador legal, responde con sus bienes el
ejecutor del hecho, salvo el beneficio de competencia”.

2" “Emn el caso de los niumeros 22 y 3° responden con sus
propios bienes los menores de quince anos gue ejecuten el he-
cho penado por la Ley.

Si no tienen bienes, responden sus padres o guardadores
salvo si consta que no hubo por su parte culpa ni negligencia”),
el cual, en el supuesto de hecho ilicito del menor, ain en el
caso de estar privado de discernimiento por razén de minoridad,
concedia al agraviado accion principal contra aquél, existiendo
la posibilidad de ocurrir contra los padres o guardadores (Via
subsidiaria) Gnicamente en el estado de carencia de bienes por
parte del menor.

Si el hecho danoso era ejecutado por el menor privado de
discernimiento por razén de defecto intelectual de caracter
habitual, la citada norma legal permitia al ofendido accionar
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por via directa contra los guardadores del demente, y subsidia-
riamente contra el ejecutor del hecho.

En la Legislacion extranjera es factible citar como instru-
mentos legislativos acordes al sistema consagrado en el orde-
namiento juridico civil venezolano, los Cédigos Civiles: Italiano,
Alemaén, Francés, Espafniol, Suizo, Portugués, y en Latino Amé-
rica, los Codigos Civiles de: Argentina, Brasil, Uruguay, Chile,
Nicaragua y Guatemala.

De acuerdo a lo expresado anteriormente, si en la comi-
sién del acto, el sujeto activo, a pesar de su minoridad, discernia,
la victima podra intentar aceién contra aquél fundamentando
su pedimento en la norma contenida en el articulo 1186 ejusdem,
u optar por dirigir su peticién, de reparacién del dano, al padre,
madre o tutor de conformidad con el mencionado Art. 1190 -
C.e. V.

Debemos aludir, sin embargo, a nuestra discrepancia con el
criterio de marras, por considerar la omisién del justo alcance
contenido en la norma insita en el Art. 1186 - C.C.V.

En efecto, un examen del contenido del citado dispositivo
legal nos llevaria a la ineluctable conclusién de la intenciédn,
por parte del legislador, de desviar del inexorable y tradicional
ambito de responsabilidad por parte de los padres o tutores,
a los actos danosos irrogados por el incapaz, en sentido general,
no carente de discernimiento. Esto supondria la necesidad de
una exigencia directa y una responsabilidad patrimonial propia,
dirigida al autor del hecho, lo cual descartaria la posibilidad de
reclamar por via principal al sujeto en ejercicio de la patria
potestad o tutela.

Esta tesis seria fuente de un nuevo planteamiento, motivado
a la cuestién atinente a la exclusién o no de responsabilidad
subsidiaria para dichas personas en el supuesto examinado.

En este sentido nos inclinamos por pensar que la solucién
equitativa estribaria en la permisién de la accién subsidiaria
confra el padre, madre o tutor en el supuesto de carencia por
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parte del menor responsable, de bienes susceptibles de satis-
facer las exigencias reparadoras de la victima del hecho ilicito.

II

¢A los efectos de nuestra legislacion civil, y en base a la respon-
sabilidad por hecho del menor, difiere el tratamiento conce-
dido al privado de discernimiento por causa de la edad, que
el otorgado al menor carente de razén?

En realidad no existe tratamiento diferencial en base al
establecimiento de distinciones entre el menor privado de dis-
cernimiento por razén de la minoridad y el que lo estd por
defecto intelectual.

Criterio diferente, segin lo esbozado en el titulo anterior,
sustentaba el legislador venezolano en el Cédigo Civil de 1862,
concediendo accién principal contra el menor privado de dis-
cernimiento por razén de la edad y accién subsidiaria contra
aquél en el supuesto de privacién por razén de defecto intelec-
tual. Asi pues, al consagrar en nuestro sistema civil actual el
postulado fundamental de asuncién de responsabilidad para el
incapaz, en el supuesto de actuar con discernimiento (Art. 1186 -
C.C.V.) el legislador establece, sin distingo alguno, la exen-
cién de accién directa contra el sujeto del dano, al carecer éste
de discernimiento, ya sea por minoridad o privacién de razén.

I1I

‘Quiénes son responsables civilmente por el hecho ilicito del
menor inimputable de acuerdo a lo estatuido por el Codigo
Civil italiano de 1942 (Art. 2047)?

De acuerdo a lo estatuido en el articulo 2047 del vigente
Cédige Civil Italiano (Art. 2047: Dano ocasionado por el inca-
paz. “En caso de dano ocasionado por persona incapaz de enten-
der o de querer, el resarcimiento se debe por quien esta obligado
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a la vigilancia del incapaz, salvo que pruebe que no ha podido
impedir el hecho.

En el caso en que el perjudicado no haya podido obtener
el resarcimiento de quien estd obligado a la vigilancia, el Juez,
en consideracién a las condiciones econémcas de las partes,
puede condenar al autor del dano a una indemnizacién equi-
tativa), en caso de comisién de hecho ilicito ejecutado per
menor privado de discernimiento, el legislador italiano con-
sagra la responsabilidad civil por parte de la persona obligada
a la vigilancia del incapaz. En este sentido se consagra una
accion directa contra el sujeto encargado de vigilar al menor
inimputable, el cual quedard exento de responsabilidad si prue-
ba que no pudo evitar el hecho danoso.

Es indudable que este dispositivo es de caracter general,
lo que barruntaria su aplicacion en el supuesto de cualquier
clase de incapacidad basada en falta de discernimiento, afec-
tando a mayores y menores. Esto significa que tal norma regiria
para sancionar al obligado a la vigilancia del menor privado
de discernimiento por razén de su minoridad o por defecto
intelectual, y del mayor privado de discernimiento por causa
de defecto intelectual habitual.

IV

¢Cudl es el elemento fundamental considerado por el aludido
instrumento legislativo, para determinar tal responsabilidad?

El Legislador Italiano de 1942 consideré la falta de discer-
nimiento del menor inimputable como elemento determinante
para establecer la responsabilidad civil de la persona obligada
a la vigilancia del menor. Corolario de esta aseveracién es la
concesion de acciéon directa contra dicha persona, basamentan-
dose tal responsabilidad en una presunciéon de incumplimiento
del deber de vigilancia hacia el incapaz.

Es de interesante mencién, aparte de la posibilidad de
desvirtuar la presuncién de “culpa in vigilando” que afecta al
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obligado a la vigilancia, demostrando su imposbilidad de impedir
el hecho dafioso, la facultad, concedida al 6rgano judicial, de
condenar al autor del dafio (incapaz) a una indemnizacion,
en razén a la falta de resarcimiento a la victima por el respon-
sable directo. El fundamento de tal reparacion estriba en razo-
nes de caricter econémico (Situacién econémica de las partes:
Capacidad econémica).

v

(Quiénes son responsables civilmente por el hecho ilicito del
menor imputable de acuerdo a lo estatuido por el Cédigo
Civil Italiano de 1942 (Art. 2048)?

En base a la determinacién del sujeto responsable por el
hecho ilicito del menor imputable, el Cédigo Civil Italiano de
1942, en su articulo 2048 (Art. 2048: Responsabilidad de los
padres, de los tutores, de los preceptores y de los maestros del
arte. “El padre y la madre, o el tutor, son responsables del dano
ocasionado por el hecho ilicito de los hijos menores no eman-
cipados o de las personas sujetas a tutela, que habitan con éllos.
La misma disposicién se aplica al afiliante.

“Los preceptores y aquellos que ensenan un oficio o un arte
son responsables del dafo ocasionado por el hecho ilicito de
sus alumnos y aprendices en el tiempo en que han estado
bajo su vigilancia.

“Las personas indicadas por los apartados anteriores que-
dan liberados de la responsabilidad solamente si prueban no
haber podido impedir el hecho”), ha considerado que, a pesar
del discernimiento que pueda existir en un menor no eman-
cipado, debe concederse relevancia al hecho de estar dicho me-
nor al cuidado del padre, madre o tutor, como derivacion de la
condicién de cohabitacién, y por ende, son ellos los responsa-
bles directos por la comisién del hecho ilicito.

Sin embargo, de acuerdo a algunos criterios doctrinarios y
jurisprudenciales, y sin siquiera ostentar los mismos basamen-
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tos juridicos otorgados al articulo 1190 del Cédigo Civil Vene-
zolano, derivados de su condicién de subordinacién al articulo
79 del Proyecto Franco-Italiano (Art. 79: “El padre, y en su
defecto la madre, el tutor, son responsables del dafio causado
por el hecho ilicito de los menores que habiten con éllos.

“Los preceptores y los artesanos son responsables del dafo
causado por el hecho ilicito de sus alumnos y aprendices du-
rante el tiempo en que ellos estan bajo su vigilancia”.

(Sélo en el texto francés figura este inciso: Sin embargo,
la responsabilidad del Estado sustituye a la de los miembros
de la ensenanza publica).

“La responsabilidad de estas personas cesa si prueban que
no han podido impedir el hecho que ha dado lugar a esta res-
ponsabilidad; pero ella subsiste aun cuando el autor del acto
ilicito sea irresponsable por falta de discernimiento”), se ha
pretendido que el citado articulo 2048 regula igualmente el caso
de los menores privados de discernimiento a los efectos de la res-
ponsabilidad civil del padre, madre o tutor. Asi, sustentada en
tales postulados, la accién de la victima por el hecho ilicito del
menor, privado o no de discernimiento, podria dirigirse prin-
cipalmente contra la figura del padre, madre o tutor, erigidos
en responsables civiles. En este sentido, discrepamos abierta-
mente de tales criterios, pues ellos conducirian a demostrar la
irrelevancia de la norma contenida en el articulo 2047 del Cédigo
Civil Italiano, citada con anterioridad, amén de lo ya concretado
acerca de los alcances otorgados al articulo 79 del Proyecto
Franco-Italiano. Obsérvese, ademas que en la legislacion ita-
liana no existe disposicién similar a la contenida en el articulo
1186 de nuestro vigente Cédigo Civil, que posibilita la opor-
tunidad de ocurrir por via directa contra el menor imputable.

Vi

(Cudl es el elemento fundamental considerado por el aludido
instrumento legislativo para determinar tal responsabilidad?

El elemento fundante de la responsabilidad del padre, madre
o tutor, de acuerdo a lo estatuido en el Cddigo Civil Italiano
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de 1942, estriba en el incumplimiento de los deberes de cuido,
vigilancia y educacién del menor, inherentes al representante
legal en ejercicio de la guarda. En este sentido el legislador
civil otorga preeminencia a dichas funciones soslayando la impu-
tabilidad del menor y prescribiendo la exencién de responsa-
bilidad en el caso de prueba de la imposibilidad de evitar el dano.

VII

iQué diferencia resultan, en cuanto a responsabilidad y elemen-
tos fundamentales, de la comparacion de nuestro sistema
civil con el italiano?

En los sistemas civiles italiano y venezolano, la responsabi-
lidad civil de los padres y tutores por razén de la comisién del
hecho ilicito por parte de los menores sometidos a su potestad
o tutela, se basamenta en una presunciéon “iuris tantum” de in-
cumplimiento de los deberes de vigilancia y educaciéon inheren-
tes al ejercicio de la guarda con su presupuesto necesario de
cohabitacion.

Es de advertir que. mientras en el sistema civil italiano
la inimputabilidad de]l menor se encuentra regulada legislati-
vamente por el Art. 2047 y doctrinal y jurisprudencialmente,
segtin algunos criterios, por el Art. 2048, en nuestra legislacion
patria existe aplicacion exclusiva de la norma insita en el Art.
1190 - Cédigo Civil Venezolano. En el supuesto de imputabi-
lidad del menor no hay en la legislacién italiana disposicién
distinta del Art. 2048, mientras que tal situacién esta regulada
en el Art. 1186 de nuestro vigente C.C.V. y por adicién de
doctrina y jurisprudencia en el Art. 1190 del mismo instrumento.
Cabe senialar nuestra reiteracién a las criticas esgrimidas ante-
riormente. En otro sentido es de pernotar que la responsabilidad
de los padres en el sistema civil italiano es de indole solidaria,
v ello a pesar de que el ejercicio de la Patria Potestad, siguiendo
la tradicién romanistica, corresponde a uno de ellos. Resultado
diferente esboza nuestra legislacién, pues la responsabilidad de
la madre es subsidiaria, por lo cual el padre en ejercicio de la
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patria potestad (incluida la guarda del menor) asume entera-
mente aquella.

También cabria aludir, en la legislacién italiana, a la cua-
lidad de los sujetos productores de responsabilidad civil para
el tutor, ya que segun el Articulo 2048 del Cédigo Civil Italiano
el tutor asume la reparacién del daho cometido por las personas
sujetas a tutela, lo cual involucra una generalidad de entes,
entre los cuales se encuentran los menores. En nuestro sistema
civil la referencia al menor, consagrada en el articulo 1190, es
de naturaleza univoca.

Los ulteriores requisitos exigidos para la fijacion de la res-
ponsabilidad civil, tales como conducta antijuridica del menor,
y cohabitacién, son uniformes para ambos sistemas.

En todo caso, los mismos exceptian de responsabilidad al
sujeto pasivo de la accion, si éste demuestra que no pudo impe-
dir el hecho causante del dano (ausencia de culpa por vigi-
lancia y educacion).

VAT

iQuién asume la responsabilidad civil, de acuerdo al Cddigo
Penal vigente, en el supuesto de hecho criminal realizado
por un menor de edad?

Interesa determinar a los etectos de la asuncién de respon-
cabilidad civil segun los principios que informan nuestra legis-
lacién penal, la regulacién del hecho criminal ejecutado por el
menor privado de discernimiento, pues es obvio que en el su-
puesto de accion criminal cometida por menor con capacidad
de entendimiento, éste responde penalmente, mientras que civil-
mente la victima podria recurrir en accién directa contra el
mencionado autor del hecho danoso (Aplicacién de la norma
insita en el articulo 1186 del vigente Cédigo Civil) o contra el
padre, madre o tutor (Aplicacién de la norma contenida en el
articulo 1190 del vigente Cddigo Civil).

El hecho punible realizado por un menor privado de dis-
cernimiento no engendra responsabilidad penal para el mismo
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(Art. 69 del vigente Cédigo Penal Venezolano: “No es punible:
el menor de doce anos, en ningun caso, ni el mayor de doce y
menor de quince aros, a menos que aparezca que obrdé con dis-
cernimiento”.

“El Tribunal tomara las medidas que considere oportunas
respecto a la educacion del menor irresponsable, el cual sera
mantenido en adecuado establecimiento de educacién o en casa
de familia de responsabilidad”) mientras que en atencién a la
responsabilidad civil la norma contenida en el articulo 114,
Ordinales 1¢ y 3° del precitado instrumento legal establece: “La
exencion de la responsabilidad penal declarada en el Articulo
62, nimero 4° del Articulo 65 y Articulos 69, 72 y 73, no com-
prende la exencién de la responsabilidad civil, la cual se haré
efectiva con sujecion a las reglas siguientes:

1* “Son responsables civilmente por los hechos que ejecu-
ten los locos o dementes y demas personas comprendidas en el
Articulo 62, sus padres o guardadores, a menos que hagan cons-
tar que no hubo por su parte culpa ni negligencia.

“No existiendo éstos o no teniendo bienes, responderan con
los suyes propios los autores del hecho, salvo el beneficio de
competencia en la forma que establezca la Ley civil”.

3* “Responderan con sus propios bienes los menores de
quince afios que ejecuten el hecho penado por la Ley, salvo el
beneficio de competencia.

“Si no tuvieren bienes responderan sus padres o guardado-
res, a menos gque conste que no hubo por su parte culpa o
negligencia.

“La misma regla se observara respecto al sordomudo irres-
ponsable criminalmente”.

Lo expuesto con anterioridad induce a la aseveracién de los
siguientes efectos, causados por la realizacién de un hecho ili-
cito eriminal por un menor:

A) Sin discernimiento por razén de la edad: Responsabilidad
Civil asumida por el menor, lo que tipifica accién principal
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contra éste y accién subsidiaria contra sus padres o guar-
dadores, los cuales pueden exceptuarse demostrando au-
sencia de culpa.

B) Sin discernimiento por razén de demencia: Responsabilidad
Civil asumida por el padre o guardador (Accién Principal)
con exenciéon por ausencia de culpa, y accién subsidiaria
contra el menor irresponsable.

C) Los principios contenidos en el vigente Cédigo Penal Ve-
nezolano, constituyen un sistema antinémico con relacion
al sustentado en nuestro Cédigo Civil. Aquel consagra ac-
cién principal contra el menor privado de discernimiento,
con excepcion del supuesto de comision del hecho en estado
de demencia, y accién subsidiaria contra el padre o guar-
dador, lo cual lo hace equivalente en razén de dicha regu-
lacién, a las disposiciones contenidas en el Codigo Civil de
1862, citadas en el Titulo I del presente estudio.

11X

¢Constituye el Estatuto de Menores vigente, fuente derogatoria
de los principios que informan la responsabilidad civil por
hecho punible cometido por el menor?

Segun opiniones de autorizados juristas, el Estatuto de Me-
nores modifica el régimen de responsabilidad civil por les he-
chos punibles cometidos por el menor, ya que subsume aquella
dentro de los principios normativos que la regulan en el sistema
civil venezolano.

El dispositivo legal del aludido Estatuto, al cual se arroga
la modificacion del status establecido por la legislacién penal,
corresponde al articulo 150 el cual reza: “Los tribunales civiles
ordinarios conoceran de las acciones civiles derivadas de hechos
punibles cometidos por menores, pero el Juez tutelar podra
ordenar la entrega de los objetos provenientes de esos hechos,
si no se discutiere el caracter de propietario de la persona que
los reclame”.
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Sin embargo, creemos de primordial importancia enfatizar
la posibilidad de considerar la alusién contenida en el nominado
articulo como de orden procesal y no sustantivo.

X

éQué soluciones podrian vislumbrarse a través de la aplicacion
de la norma contenida en el articulo 1185 del Cédigo Civil?

El Art. 1185 del Cédigo Civil Venezolano establece el prin-
cipio general en cuanto a la consagracién de la responsabilidad
civil extracontractual, por razén de dano causado a una persona
en su patrimonio. En realidad dicha norma no formula distin-
cion alguna, debido a su caracter general, en cuanto a la respon-
sabilidad civil por razén o no de discernimiento del autor del
dafio. Por consiguiente, la idea pristina estaria encaminada a la
consecucién de un sistema conciliatorio de responsabilidad civil
por el hecho del menor considerando los elementos aportados
por el Cédigo Civil, Penal y Estatuto de Menores. En este sen-
tido la norma contenida en el Art. 1185 del Cédigo Civil serviria
de evidente utilidad.



LAS INSTITUCIONES PROTECTORAS DE LOS
RECURSOS NATURALES RENOVABLES EN NUESTRO
DERECHO
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Las consecuencias juridico-institucionales de la
declaratoria de “Zona Protectora” la porcién del te-
rritorio de la cuenca hidrogrdfica del rio Yacambi;
Yy regién de desarrollo integral y reserva hidrdulica, la
porcion de territorio y aguas, respectivamente, ubica-
dos en el vaile del Quibor. ANALISIS DEL DECRETO
N¢ 1.631 del 27 de febrero de 1974.

INTRODUCCION

1. La declaratoria de “Zona Protectora” la porcién de la
cuenca hidrografica del rio Yacambu; y Region de Desarrollo
Integral y Reserva Hidraulica la porcién del territorio y aguas,
respectivamente, ubicadas en el Valle del Quibor, mediante el
Decreto Presidencial N°® 1.631 del 27 de febrero de 1974, con-
lleva un conjunto de implicaciones de carédcter juridico-institu-
cional; puesto que tal declaratoria pone en movimiento ciertas
instituciones de derecho administrativo previstas por nuestra
actual legislacion.

2. Estas instituciones se caracterizarian por su marcada
finalidad “proteccionista” o conservacionista, en relacién a los
recursos naturales existentes en la zona definida por el De-
creto 1.631.

Interesaria entonces, analizar detenidamente la finalidad,
objeto de proteccién, fundamento y justificacion, procedimiento
v reglamentacién de cada una de dichas instituciones; asi como
las semejanzas y diferencias fundamentales que las mismas
presentan entre si.
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Tratase en este trabajo de investigacién de un estudio con
una doble perspectiva: por un lado, la reflexién indispensa-
ble sobre las instituciones protectoras previstas en el decreto
mencionado, es decir, “Zona Protectora” y “Reserva Hidrau-
lica”, asi como también una breve alusién a la institucion de
los “Parques Nacionales”, por las posibles relaciones o vinculos
que la misma pudiera tener con la zona protectora y la reser-
va hidraulica. Este examen juridico es necesario presentarlo en
una dimensién genérica, o sea, en forma abstracta como cate-
gorias generales establecidas por nuestra legislacion; por otro
lado, interesa destacar —y aqui radica el mayor interés de esta
investigacién—; las consecuencias juridicas que significan para
la cuenca hidrografica del rio Yacambu y para la region del
Valle de Quibor, la aplicacién “in especie” de las instituciones
protectoras sefialadas. En este sentido, nuestro andlisis tendra
dos angulos diferentes pero complementarios; es decir, el angulo
abstracto y genérico de las instituciones mencionadas; y el an-
gulo concreto, especifico de la aplicacion de las mismas al espacio
fisico e hidrolégico especificado en el Decreto 1.631.

I) LAS INSTITUCIONES CONSERVACIONISTAS
O PROTECTORAS DE LOS RECURSOS
NATURALES EN NUESTRO DERECHO

1. Esbozo de algunos principios generales en materia de con-
servacion y aprovechamiento He los recursos naturales en
nuestro derecho.

Es conveniente antes de pasar directamente al estudio de
las instituciones protectoras senaladas “supra”, eshozar algunos
de los principios generales que en materia de proteccion y apro-
vechamiento de los recursos naturales pueden desprenderse de
un analisis global de la legislacién vigente en la materia. En
efecto, consultadas la ley forestal de suelos y aguas y su regla-
mentacion; la ley de reforma agraria, la ley de pesca, la ley de
proteccion a la fauna silvestre, la convencién para la proteccién
de la flora, de la fauna y de las bellezas escénicas de los paises
de Ameérica; es posible deducir que a grandes rasgos, los prin-
cipios fundamentales en la materia serialada pudieran resumirse
en tres orientaciones fundamentales, a saber:
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1.a) En primer lugar, nos encontramos con el principio
béasico de que el aprovechamiento de los recursos naturales tiene
por finalidad primordial el desarrollo de determinados sectores
de la economia nacional.

En este sentido, pues, nuestros recursos tienen una clara
finalidad econémica puesto que constituyen la materia prima,
es decir, la base del desarrollo industrial, agro-industrial, agri-
cola y agropecuario. El agua, los bosques, la flora y la fauna
en todas sus variedades, asi como los suelos son los elementos
primordiales para el despliegue de una economia proéspera y
equilibrada. El agua no sélo constituye un elemento funda-
mental para el mantenimiento de la vida humana, animal y
vegetal, sino que es el recurso basico para el fomento de la agri-
cultura (riego), de las actividades industriales (agua con fines
industriales); y en definitiva para el desarrollo de la energia
hdroeléctrica, de vital importancia en las actividades generales
de la nacién venezolana. De igual manera, los bosques (industria
maderera), la fauna maritima (la industria pesquera); los sue-
los (fomento de la agricultura y de la ganaderia), son elementos
basicos no sélo para el despegue de un determinado tipo de
desarrollo econémico, sino que inclusive, constituyen las bases
mismas de la subsistencia propia del hombre en su ciclo vital.
Por esta razén, esta primera finalidad econémica que implica
un aprovechamiento, es decir, una utilizacién de les recursos
naturales, y por tanto una tendencia hacia un desgaste o extin-
cién progresiva de los mismos, tanto en el aspecto cuantitativo
como en lo cualitativo, requiere de otro principio fundamental
que sirve de equilibrio a esta tendencia natural hacia el dete-
rioro de dichos recursos.

1.b) Este segundo principio —equilibrador— responde a la
necesidad de conciliar la utilizacién de los recursos naturales
para finalidades econdmicas, con el imperativo de su conserva-
cién o proteccién para que dichos recursos no se extingan; y por
consiguiente continten brindando esa funcién econdmica (ma-
terias primas para el desarrollo) y por otra parte, se conserven
en el indispensable estado de equilibrio ecolégico —respetando
los procesos naturales de los ecosistemas—; por cuanto, son
elementos imprescindibles para lograr un desarrollo armonioso
del hombre dentro del contexto geografico natural y el medio
ambiente humano. Todos conocemos —hoy por hoy— los graves
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dafios que produce el fenémeno de la “polucién” y de la conta-
minacién en general, sobre el medio ambiente humano y sobre
la calidad y existencia misma de los recursos naturales, debido
—fundamentalmente— a una utilizacién irracional bérbara y
no controlada de los rios, bosques, suelos, flora y fauna mari-
tima, flora y fauna silvesires, etc. Por esta razén la legislacién
venezolana, ademas de garantizar el sentido conservacionista de
los recursos a través de la creacién de determinadas institucio-
nes protectoras; trata de conciliar el principio del aprovecha-
miento con fines econdmicos, con el ya expuesto principio
“Proteccionista” asumiendo el control directo sobre la utiliza-
cién de los recursos, por parte de sus usuarios —por medio de
figuras “controladoras” de naturaleza administrativa como son
los permisos, licencias, autorizaciones y concesiones. HEstas ins-
tituciones administrativas permiten —formalmente (al menos)—
establecer un cierto equilibrio entre el aprovechamiento de los
recursos y la necesidad de su conservacién, implementando un
control permanente por parte de la administracion, lo que, pu-
diere obligar en cierto sentido a que el uso de los mismos sea
de caracter racional, limitado, reglamentado y controlado.

En lineas generales, podemos decir, que en relacién a estas
figuras “controladoras” la administracién dispone de un amplio
“Poder discrecional” para hacer cumplir los principios conser-
vacionistas, estipulades en nuestra legislacién. De un analisis
histérico de las leyes de bosques, suelos y aguas, desde la pri-
mera Ley de Bosques de 1910, hasta la actual Ley Forestal de
Suelos y Aguas de 1965, es posible observar —claramente—
como ha ido progresivamente aumentando el poder discrecional
de la administraciéon, en materia de conirol sobre el uso, fo-
mento, consgervacién y aprovechamiento de los llamados “re-
cursos naturales renovables”.

1.¢) En tercer lugar, nuestra legislacion prevé una serie
de medidas limitativas, restrictivas, prohibitivas y punitivas
—que condicionan la utilizacion de los recursos naturales y per-
miten a las autoridades competentes una intervencién directa
para “imponer” medidas y sanciones a fin de indemnizar y re-
sarcir el dano que pudiere ser ocasionado a la Nacién, por el
uso irracional de algunos de sus recursos; asi como el de im-
pedir — mediante la suspensién o revocacién de permisos, auto-
rizaciones o concesiones que el usuario contraventor continie
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violando las disposiciones legales en materia de conservacién o
de aprovechamiento racional.

En sintesis, es posible distinguir en nuestra legislaciéon un
derecho a la proteccién de los recursos naturales renovables
que estaria constituido por tres principios fundamentales:

A) El derecho a la utilizacién y aprovechamiento de los
recursos naturales, encuadrado dentro de un espiritu racional
y conservacionista y que estaria configurado en un conjunto de
INSTITUCIONES CONTROLADORAS: Licencias, permisos,
autorizaciones, concesiones.

B) El derecho a la proteccién en si de los recursos natu-
rales representado en una serie de instituciones conservacio-
nistas — por excelencia: “zonas protectora”, “Parques Nacio-
nales”, “Reserva Hidraulica”, “Reservas Forestales”, “L.as reser-
vas refugios” y santuarios de la fauna silvestre (articulo 7 de
la Ley de Proteccién a la fauna silvestre); las zonas de reserva
para criadores naturales o artificiales; transito de las especies,
cultivos determinados y explotaciones que ameriten particular
proteccion, asi mismo también los sitios de refugio que se esti-
men convenientes (Ley de Pesca, articulo 20).

C) El Derecho Administrativo de caracter punitivo o dere-
cho penal administrativo encargado de sancionar las violaciones
a las disposiciones de nuestra legislacion en materia de fomento,
aprovechamiento y conservacién de los recursos naturales (Ley
Forestal de Suelos y Aguas, Ley de Reforma Agraria, Ley de
Pesca, Ley de Proteccién a la Fauna Silvestre, Ley de Sanidad
Nacional, Ley de Vigilancia para impedir la contaminacién de
las aguas por el petrdleo, ete.).

Como bien puede observarse nuestro derecho administrativo
contempla las instituciones necesarias para proteger los recur-
sos naturales, sin embargo, no existe una visién general y prin-
cipista en relacién a esta proteccién, es decir, no se han esbozado
las directrices generales y globales para una politica nacional
de proteccién de nuestros recursos.

Por estas razones, y a los fines concretos de este estudio
es recomendable examinar detenidamente las Instituciones Pro-
tectoras senaladas “supra’”.
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2) Laus diversas Instituciones protectoras o conservacionistas de
los recursos naturales en nuestro derecho.

2.a. La Zona Protectora: Esta institucion esta prevista en
los articulos 17 y 18 de la ley forestal de suelos y aguas y res-
ponde, sin duda alguna, al segundo de los principios que hemos
esbozado en la seccion anterior (ver N°® 1b). Bs en este sentido
de conservacién de bosques, suelos y aguas que esta figura ha
sido implementada por el Ejecutivo Nacional en las mas varia-
das zonas y regiones de nuestro territorio nacional.

2.a.1 Finalidad y objeto de proteccién de la “Zona Pro-
tectora”. La finalidad fundamental de esta institucién segin
puede desprenderse de la propia ley forestal de suelos y aguas
y de la exposicién de motives de este instrumento legal, es la
preservacién del equilibrio ecoldgico en determinadas zonas o
regiones — mediante medidas limitativas, restrictivas y prohi-
bitivas — sobre la utilizacién de los recursos existentes en la
zona o region declarada como protectora sea en virtud de la ley
o por decreto ejecutivo. Por tanto, el objeto de proteccién de
esta institucién se extiende hacia los suelos, bosques y aguas,
comprendidos dentro de los limites precisos de la declaratoria.
Pudiese interpretarse a la zona protectora como una “institu-
cion” cuya finalidad estribaria unicamente en la proteccidn de
la flora. Sin embargo, el propio articulo 19 de la Ley Forestal
de Suelos y Aguas sefiala con precisién que la finalidad de esta
institucién es la de “limitar la propiedad predial con el objeto
de comnservar los bosgues, suelos y aguas en el “area” o zona
decretada como protectora”. Por tanto su objeto de proteccion
no se limitaria, unica y exclusivamente a la flora, sino que
comprenderia asimismo a los suelos y aguas existentes dentro
del area declarada como protectora.

2.a.2. La Zona Protectora. Tipos: La ley forestal de suelos
y aguas prevé dos supuestos diferentes, en lo referente a la
zona protectora.

2.a.2.1. Zona protectora en virtud de la ley: Este tipo de
zona protectora es la existente en las supuestos especificados
textualmente por la ley forestal de suelos y aguas. En este sen-
tido, el articulo 17 ejusdem expresa lo siguiente: “Se declaran
zonas protectoras:
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1) Tcda zona en contorno de un manantial o del nacimiento
de cualquier corriente de agua y dentro de un radio de 200
metros en proporcién horizontal.

2) Una zona minima de 300 metros de ancho, a ambos
lados y paralelamente a las filas de las montafias y a los bordes
inclinados de las mesgetas.

3) Zona minima de 50 metros de ancho a ambas margenes
de rios navegables y una de 25 para los cursos no navegables
permanentes o intermitentes.

4) Zona de contorno a lagos y lagunas naturales dentro de
los limites que indique el reglamento de esta ley”.

Estos cuatro supuestos constituyen los tnicos casos posibles
de “zona protectora” en virtud de la ley. Sus caracteristicas mas
importantes son las siguientes:

A) En las zonas descritas por el legislador existe “Ipso
Jure”, es decir, en forma automatica, una declaratoria de “zona
protectora”. Sin embargo, es necesario que la autoridad admi-
nistrativa competente en la materia, es decir, el Ministerio de
Agricultura y Cria elabore los planes técnicos necesarios para
implementar la voluntad del legislador. La simple declaratoria
de la ley por si sola resultaria insuficiente si la autoridad
administrativa no ejecutare en todos sus detalles la normativa
legal.

B) Se observa que el legislador establecié de una manera
precisa la extensién de la “zona protectora” en los supuestos
senalados. L.a razén estribaria — quizads — en las limitaciones,
prohibiciones y restricciones que acarrea tal declaratoria para la
propiedad predial; por lo cual, para evitar posibles dafios a las
labores de pastoreo, agricultura, ete., por parte de los particu-
lares prefirié limitarla a la extensién fisica imprescindible para
la proteccion de los recursos, la susodicha declaratoria.

2.a.2.2. Zona protectora por via ejecutiva: El articulo
18 de la Ley Forestal de Suelos y Aguas otorga competencia al
Ejecutivo Nacional para que mediante Decreto declare “zona
protectora” a los terrenos que presenten cualesquiera de estas
caracteristicas:
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1° Que estén comprendidos en aquellas zonas de las cuen-
cas hidrograficas que lo ameriten por su ubicacién o condi-
ciones geograficas.

2° Que sean necesarios para la formacién de cortinas rom-
pevientos.

3% Que se encuentren inmediatos a poblaciones y actuen
como agentes reguladores del clima o medio ambiente.

Las notas mas resaltantes de la “zona protectora” por via
ejecutiva son las siguientes:

A) En primer lugar, el legislador otorga competencia al
Ejecutivo Nacional para declarar “zona protectora” siempre y
cuando se llenen los supuestos de hecho establecidos por el dis-
positivo técnico 18 de la Ley Forestal de Suelos y Aguas; es
decir, que se presente alguno de los cuatro supuestos expresa-
mente consagrados por el legislador. En otras palabras, la com-
petencia establecida al Ejecutivo no constituye un poder discre-
cional “sensu strictu”, ya que estan limitados taxativamente los
casos en los cuales puede ser instrumentalizada por la adminis-
tracion en forma ejecutiva, la institucién en cuestién.

B) Ademis, la ley establece un requisito previo para gue
sea procedente la declaratoria por via ejecutiva cual es la
necesidad de efectuar los estudios técnicos que puedan fun-
damentar “la oportunidad” o ‘“conveniencia” de dictar el de-
creto en cuestién. El Poder discrecional de caracter limitado
que se ha otorgado a la administracion en el mencionado articulo
18 de la ley forestal de suelos y aguas, radica tinica y exclusi-
vamente en el margen de discrecionalidad que ce deja al Eje-
cutivo para la apreciacién de la oportunidad o conveniencia de
tomar la decisién en cuestién. Esto se observa en la expresion
del legislador “El Ejecutive podrid ademas”.

En conclusién, podemos afirmar respecto de esta institucién
que su utilizacién por parte del Ejecutivo esta restringida tinica
y exclusivamente a los supuestos especificados en el articulo 18
de la Ley Forestal de Suelos y Aguas. La prédctica administra-
tiva que ha venido observando cierta autoridad competente en
la materia, en el sentido de implementar esta institucién para
proteger ciertas zonas o areas que no llenan los requisitos esta-
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blecidos por la Ley, es contraria a derecho, por cuanto desvirtia
la finalidad para la cual dicha institucién ha sido instaurada
en nuestro derecho administrativo .El legislador venezolano ha
contemplado precisamente, una serie de instituciones protecto-
ras de los recursos naturales que abarcan todos los supuestos
posibles en los que una medida conservacionista sea necesaria
a fin de proteger la existencia y calidad de los mismos. (Par-
ques Nacionales, Reserva hidraulica, las reservas, refugios, san-
tuarios de la fauna silvestre, etc.).

2.b Parques Nacionales

2.b.1 Finalidad y objeto de proteccién. La Convencién
para la proteccion de la flora, de la fauna y de las bellezas escé-
nicas naturales de los paises de América ha definido a los par-
ques nacionales como “las regiones establecidas para la protec-
cién y conservacién de las bellezas escénicas naturales y de la
flora y de la fauna nacional de las que el publico pueda dis-
frutar mejor al ser puestas bajo vigilancia oficial (articulo 1°
de la mencionada convencion).

En este mismo sentido, el articulo 10 de la ley forestal de
suelos y aguas especifica el objetivo de esta institucién, y define
su naturaleza y alcance cual es conservar aquellas regio-
nes que por su belleza escénica natural o que por la flora y
fauna de importancia nacional que en ella se encuentren asi
lo ameriten”, a fin de sustraerlas a la explotacién comercial,
por cuanto las mismas “solamente se utilizaran para solaz y
educacion del publico, para turismo o investigaciones cientifi-
cas en las condiciones que determinen los respectivos decretos
o las resoluciones del Ministerio de Agricultura y Cria”, de
acuerdo a lo previsto por el articulo 12 “ejusdem”.

A su vez, el reglamento de la mencionada ley en el dispo-
sitivo técnico 38 reafirma la voluntad del legislador al expresar
que “Los Parques Nacionales tendran como propésito funda-
mental la proteccién, en forma integral y permanente de las
regiones a que se refiere el articulo 10 de la Ley, de las cuales
el publico puede disfrutar al ser puestos bajo vigilancia los
monumentos naturales a que se refiere el numeral 3° del
articulo 2¢ de la Ley, se regiran por las disposiciones de este
capitulo en cuanto sean aplicables”.
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Transcribiendo estas normas, hemos podido notar que la
institucién del Parque Nacional contrariamente a la interpre-
tacién que pudiere surgir de un primer andlisis, por cuanto la
misma se encuentra regulada en el titulo II de la ley forestal
de suelos y aguas “De la Proteccién Forestal” y en el titulo IV,
de su reglamento “De la proteccién forestal”; creemos en una
visién mas profunda, que dicha institucién no sélo fundamenta
su existencia en la proteccién de los recursos forestales; sino
que responde a la idea general de proteger y conservar todos
los recursos existentes en una determinada regién (flora, fauna,
aguas, suelos, bosques, ete.), puesto que la misma por su belleza
escénica natural es un sitio adecuado para el desarrollo de las
actividades recreativas de la poblacién, asi como para la edu-
cacién conservacionista del publico.

De igual manera, cuando la fauna o la flora puedan encon-
trarse en peligro ecolégico al ser declarado “Parque Nacional”
la regién donde esos recursos se encuentran, se prohibe de
inmediato “la caza, la matanza o captura de especimenes de la
fauna y la destruccién o recoleccién de ejemplares de la flora,
excepto cuando tales actividades se realicen por las autoridades
del Parque o por orden o bajo la vigilancia de las mismas o
para investigacién debidamente autorizadas por el Ministerio
de Agricultura y Cria” (Art. 12, paragrafo tnico, Ley Forestal
de Suelos y Aguas).

2.b.2 Competencia y formalidades para la declaratoria.
De acuerdo al articulo 11 de la ley forestal de suelos y aguas
“la declaratoria de una regién como Parque Nacional sera hecha
en Consejo de Ministros”. De manera que corresponde a ese
érgano colegiado previsto por nuestra Constitucion Nacional de-
terminar qué regién o regiones merecen ser declaradas bajo
proteccién integral, mediante la institucién del “Parque Nacio-
nal” en razén de su belleza escénica, para solaz y educacién
conservacionista del piiblico en general.

Esta competencia, asi establecida nos revela dos ideas impor-
tantes desde el punto de vista juridico-administrativo, a saber:

A) En primer lugar, es evidente el amplio poder discre-
cional otorgado a la administracién para proceder a la declara-
toria de “Parque Nacional” en las regiones que el Ejecutivo con-
sidere conveniente hacerlo. Esto se desprende del enunciado
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del articulo 10 de la ley forestal de suelos y aguas: “Seran
declarados porques nacionales aquellas regiones que por su
belleza escénica natural o que por la flora y fauna de importan-
cia nacional que en ellas se encuentran asi lo ameriten”.

El legislador deja, pues, a entera interpretacién del Eje-
cutivo Nacional el contenido (materia) y la oportunidad o con-
veniencia para instrumentalizar al articulo 10 de la mencionada
ley. No se establecen, como en el caso de la zona protectora,
los supuestos especificos en los cuales sélo debe y puede pro-
ceder El Ejecutivo Nacional; por el contrario, un gran margen
de apreciacion es otorgado al Ejecutivo, por cuanto, la norma-
tiva citada no especifica cuales serian los supuestos concretos
en los que seria procedente una declaratoria de Parque Nacio-
nal. La discrecionalidad del Ejecutivo para determinar las regio-
nes que por su belleza escénica, o por la fauna o flora de impor-
tancia nacional existentes en las mismas merecen o ameriten
proteccién bajo la forma institucional que analizamos, es de tal
magnitud, que la ley ha previsto un requisito formal de cierta
importancia para equilibrar el vasto y amplio poder discrecional
otorgado al poder Ejecutivo. B) Ese requisito es precisamente,
la necesidad organica de que la declaratoria sea hecha en Con-
sejo de Ministros. E1 Consejo de Ministros es un 6rgano de
caracter constitucional, con atribuciones de naturaleza guber-
namental, previstas en el articulo 190 de la Constitucién Nacio-
nal. Dicha institucién responde a la inquietud de nuestro cons-
tituyente por equilibrar un poco, la tendencia natural de nues-
tro sistema politico, hacia la concentracién de la funcién guber-
namental en la institucién Presidencial. Somos un régimen pre-
sidencialista y el Consejo de Ministros como institucién tipica
de los sistemas parlamentarios (Gran Bretafia) tiene por obje-
tivo, entonces, obligar en cierta medida al Presidente de la
Reptiblica a tomar determinadas decisiones de interés nacional
conjuntamente con sus ministros, constituyendo esas decisiones
actos de naturaleza colectiva o colegiada que comprometen la
responsabilidad de todos los miembros del Consejo, a menos
que hubieren expresamente salvado su voto.

En sintesis, notamos la existencia de un doble movimiento
juridico-administrativo en relacién a la institucién del “Parque
Nacional”: por un lado, si bien la ley otorga un amplio poder
discrecional para la instrumentalizacién de dicha institucién;
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por el ofro, sin embargo, condiciona formalmente esa declara-
toria a que sea emanada de un érgano colegiado como es el Con-
sejo de Ministros de manera que no sea la sola voluntad presi-
dencial la que utilice ese amplio poder, sino que la misma, se
vea comprometida con las opiniones y puntos de vistas de sus
diferentes ministros, para que la decisiéon sea el resultado de
una reflexién colectiva ¥ no el producto de una accién indivi-
dual. Los efectos juridicos de !la declaratoria de Parque Nacio-
nal, y lo poderoso de dicho instrumento a los fines conserva-
cionistas, tienen por tanto un limite juridico-administrativo en
el procedimiento especificado en la ley para poder concretizar
la institucién en cuestion.

2.b.3. Diferencias y semejanzas entre la “Zona Protectora
y el Parque Nacional”. De las péginas anteriores, es posible
deducir las diferencias y semejanzas juridico-administrativas
enire ambas instituciones:

a) En primer término, la finalidad de ambas instituciones
es la misma: la proteccion y conservacion de todos los recursos
naturales existentes en el 4rea declarada como “Zona Protec-
tora” y en la regién declarada como Parque Nacional. (Protec-
cién de la flora, fauna, bosgues, suelos y aguas).

b) En segundo término, es posible deducir varias diferen-
cias radicales entre ambas instituciones, a saber:

bl) En cuanto a la extension material o fisica, se chserva
que mientras la zona protectora tiende a ser implementada
para areas restringidas o exiguas, por el contrario, el Pargue
Nacional, es sin lugar a dudas, una institucién que permite
proteger grandes espacios o regiones. En principio, la ley no
especifica el limite espacial del Parque Nacional; en cambio,
la zona protectora en virtud de la ley tiene limites precisos
senalados por el legislador.

b2) En relacién a la funecién de ambas instituciones nota-
mos gue mientras la zona protectora, tiene una funcién de “pro-
teccion estatica”, es decir, proteger la zona minima necesaria
para que el equilibrio ecolégico de una regién no se vea per-
turbado por la accién del hombre; por el contrario, el Parque
Nacional tiene una funcién de “proteccion dindmica”, ya gue
se pretende fundamentalmente que sea utilizado para solaz y
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educacién conservacionista del publico en general, al poner en
contacto directo a la poblacién con todos los elementos que inte-
gran los recursos naturales de una zona. Asimismo, el Parque
Nacional puede ser utilizado para furismo o investigaciones
cientificas.

b3) En lo referente a la forma de la declaratoria de ambas
instituciones, hemos visto como difieren los procedimientos for-
males, dado que, la zona protectora procede o en virtud de la
ley o por decreto del Presidente de la Republica, en cambio
el Parque Nacional s6lo procede en virtud de decreto en Con-
sejo de Ministros. Por otra parte, el poder discrecional de la
administraciéon en el supuesto del Parque Nacional, es mucho
méas amplio que en el caso de la zona protectora, pues el pri-
mero, como ya hemos analizado requiere de una decisién colec-
tiva (Consejo de Ministros).

2.b.4. La Administracion del Parque Nacional. Organismo
competente. Efectos administrativos de la declaratoria de Par-
gue Nacional. De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 13 de
la Ley Forestal de Suelos y Aguas, “la administracion de los
parques nacionales correspondera al Ministerio de Agricultura
y Cria; sin embargo, “El Ministerio de Agricultura y Cria podra
solicitar la colaboracién de otros organismos publicos, privados,
nacionales o internacionales para la mejor administracién de
los Parques Nacionales”, parrafo tinico del articulo 13 “ejus-
dem”).

En vista del amplio poder otorgado al Presidente de la Re-
publica en Consejo de Ministros, para proceder a la declaratoria
de Parque Nacional, el articulo 40 del reglamento de la ley
forestal de suelos y aguas ha establecido un mecanismo admi-
nistrativo, a los efectos de que tal declaratoria sea el producto
de una auténtica necesidad conservacionista, y no del capri-
cho politico del Ejecutivo Nacional. En efecto, “a los fines
de la declaratoria de una regién como Parque Nacional, el Mi-
nisterio de Agricultura y Cria designarid una comisién téenica
para el estudio de la zona propuesta, a objeto de que rinda un
informe que permita conocer si la naturaleza de los recursos
alli contenidos justifican tal declaratoria. En dicho informe se
especificardn clase, calidad, situacién, utilizacién y posible pro-
duccién de las tierras de la regién, asi como también sus carac-
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teristicas geograficas, geoldgicas, bioldgicas o histéricas y otras
circunstancias que influyan en la declaratoria de Parque Nacio-
nal. Formard parte de dicha comisién un representante de la
Direccién de Planeamiento del Ministerio de Obras Publicas”
(articulo 4° Reglamento de la Ley Forestal de Suelos y Aguas).

“Si de acuerdo con el informe a gque se refiere el articulo
anterior el Ministerio de Agricultura y Cria considerase apro-
piada la regién para el establecimiento de un Parque Nacional,
propondréd la declaratoria al Consejo de Ministros a los fines
del articulo 11 de la ley” (articulo 41 del reglamento de la Ley
Forestal de Suelos y Aguas.

En este orden de ideas, el procedimiento administrativo
para la declaratoria de “Parque Nacional” seria el siguiente:

1° paso: Designacién de una Comisién Técnica por parte
del Ministerio de Agricultura y Cria para el estudio de la zona
propuesta.

2? paso: Si de acuerdo al informe presentado por dicha
Comisién al MAC, considerare apropiada la regién para tal
declaratoria propondra la misma al Consejo de Ministros.

3° paso: En caso de que lo estimare conveniente el Con-
sejo de Ministros procederi a decretar “Parque Nacional” la
zona o regién propuesta por el MAC.

Este procedimiento es necesario, por cuanto, en la zona pro-
puesta como Parque Nacional pueden existir propiedades pri-
vadas sujetas a explotaciones agricolas o agropecuarias, por
tanto, el legitimo derecho de terceros debe ser conciliado con
el interés general en este caso reprecentado por la conserva-
cién de los recursos naturales existentes en una determinada
regién, De alli que el articulo 15 de la ley forestal de suelos
y aguas exprese textualmente que “El Ejecutivo Nacional deter-
minarad para cada Parque Nacional, las zonas de propiedad pri-
vada que habran de sujetarse al régimen de expropiacién por
causa de utilidad publica. En tal caso el pago del precio, podra
hacerse por acuerdo entre partes, y si este no se llevare a efecto
regira lo que al respecto paute la Ley de Expropiacién por
causa de Utilidad Publica y Social, salvo en cuanto al pago del
precio, que podra efectuarse en un término de hasta 15 anos”.
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Sin embargo, se establece como un principio general que
“las limitaciones que la creacién de Parques Nacionales en terre-
nos de propiedad privada imponga el ejercicio de los derechos
de ésta, NO CAUSARAN NINGUNA INDEMNIZACION, a
menos ¢ue en esos terrenos se realicen labores agricolas o pecua-
rias, en cuyos casos se procederd a la expropiacién correspon-
diente (paragrafo unico del articulo 15 “ejusdem”). Por tanto,
pareciere desprenderse del texto de la ley, que los terrenos suje-
tos a expropiacién serian sélo aquellos en los cuales existieren
labores agricolas o pecuarias, por cuanto, se entiende que sélo
en esos casos puede existir realmente un perjuicio hacia terce-
ros puesto que dichas actividades requieren de inversiones
financieras que el Estado no puede desconocer en el momento de
tomar una decisién de tal magnitud, como lo es la declaratoria
de Parque Nacional. Por lo demés, las limitaciones a la propie-
dad predial por motivos conservacionistas marcan un nuevo
concepto dentro del derecho de propiedad privada que tradicio-
nalmente en ciertos sectores del agro venzolano, se venia man-
teniendo. Las limitaciones, prohibicicnes y restricciones a la
propiedad por razones conservacionistas entran dentro del espi-
ritu y la normativa de nuestra actual Constitucién. En relacién
a los parques nacionales, el régimen de las limitaciones, prohi-
biciones y restricciones impuestas a la propiedad privada, seria
el siguiente:

a) “El Ministerio de Agricultura y Cria podra autorizar
o coordinar la continuacién temporal de aquellas actividades
agropecuarias que estuvieren desarrollandose en una zona que
fuere declarada Parque Nacional, siempre y cuando dichas acti-
vidades no inferfieran las finalidades particulares del Parque”
(Art. 16 Ley Forestal de Suelos y Aguas).

“Dentro de los treinta dias siguientes a la declaratoria de
un Parque Nacional, el Ministerio de Agricultura y Cria debera
establecer, mediante RESOLUCION, las condiciones a que estara
sujeta la continuacién temporal de las actividades agropecua-
rias, a que se refiere el articulo 16 de esta ley.

Pardgrafo uinico: Las personas ocupantes de zonas en Par-
ques Nacionales autorizados mediante Resolucién Ejecutiva
para continuar temporalmente aquellas actividades agropecua-
rias no contrarias a las finalidades de los mismos, no podran
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abrir nuevas zonas de cultivos, ni incremetnar la cria, ni efec-
tuar otras obras y labores que pudiesen aumentar el valor glo-
bal de sus pertenencias.

Previamente a dicha Resolucién, el Ministerio de Agricul-
tura y Cria debera practicar un censo y avalto de las perte-
nencias de cada una de las personas ocupantes en las zonas de
los Parques” (articulo 51 del reglamento de la Ley Forestal
de Suelos y Aguas).

Como puede desprenderse de esta normativa, las labores
agricolas y agropecuarias dentro de los limites de una region
declarada “Parque Nacional”, quedan limitadas a aquellas que
no perjudiquen la finalidad para la cual, la institucién protec-
tora fue implementada. Por otra parte, estas actividades pue-
den ser autorizadas pero s6lo TEMPORALMENTE, lo cual sig-
nifica, que el interés del legislador es el de que los mismos
vayan desapareciendo progresivamente de toda la regidén o zona
sujeta al régimen de Parque Nacional. Para evitar graves per-
juicios a los particulares se prevé la posibilidad de que éstos
puedan temporalmente continuar sus actividades, hasta tanto
resuelvan en forma definitiva su situacién. En caso de que las
actividades economicas senaladas estuvieren en completa coli-
sién con las finalidades del Parque Nacional, se procederia a
una expropiacién forzosa por causa de utilidad ptiblica o social.
En definitiva, el espiritu del legislador se orienta de manera
categérica hacia la limitacién de las actividades del Parque
Nacional sélo en el sentido y en la orientacion establecida por
la ley, es decir: solaz y educacién conservacionista del ptblico,
actividades turisticas, desarrollo e investigacién cientifica.

b) De acuerdo al articulo 46 de la Ley Forestal de Suelos
y Aguas: “Las aguas dentro de los linderos de los Parques
Nacionales podran ser objeto de aprovechamiento por parte de
organismos oficiales o por particulares, siempre que ella no
interfiera con las normas de conservacidon y utilizacion del Par-
que de acuerdo con un estudio técnico, en el cual se determi-
naran, ademas, las practicas conservacionistas a que deberan
sujetarse los contratos o permisos otorgados para el aprovecha-
miento de tales aguas”. Es incuestionable que las aguas com-
prendidas dentro de los linderos de un Parque Nacional, que-
dan afectadas “ipso jure” a un régimen de derecho ptiblico,
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por razones de naturaleza conservacionista; y por ende, pasan
directamente al Dominio Ptiblico de la Nacién. No tendria sen-
tido pensar, que al declarar toda una regién parque nacional
pasaran sélo al Dominio de la Nacién, los bosques y los suelos,
y las aguas quedaran sujetas al régimen de apropiacién priva-
da previsto por el Cédigo Civil; muy por el contrario, la decla-
ratoria de Parque Nacional reserva la administracion, aprove-
chamiento y utilizacién de todos los recursos existentes en el
Parque, a la autoridad administrativa, la cual establece los
planes técnicos y las reglamentaciones juridicas conforme a las
cuales se deberan desarrollar todas las actividades definidas
por la ley como posibles dentro de un Parque Nacional.

Ahora bien, como todos los recursos hidraulicos pertencien-
tes al Dominio Ptblico de la Nacién, las aguas comprendidas
dentro de los linderos de un Parque Nacional pueden ser objeto
de aprovechamiento tanto por parte de organismos oficiales
como de particulares, siempre y cuando obtengan una conce-
sién de aguas, de acuerdo al procedimiento pautado para tales
fines, por la Ley Forestal de Suelos y Aguas.

En el respectivo contrato de concesién, ademas de las nor-
mas generales previstas por la ley forestal para la proteccion
y conservacién de las aguas deberan determinarse con preci-
si6én las practicas conservacionistas, a que deberan sujetarse
dichos contratos.

¢) En general, establece el articulo 12 de la ley forestal
que “las riquezas naturales existentes en los Parques Nacio-
nales, no podran ser sometidas a intervenciones que perjudi-
quen las funciones de los parques, ni explotadas con fines
comerciales”, y precisa con claridad en el Paragrafo tinico que
“Dentro de los Parques Nacionales esta prohibida la matanza
o captura de especimenes de la fauna y la destruccién o reco-
leccién de ejemplares de la flora, excepto cuando tales activi-
dades se realicen por las autoridades del Parque o por orden
o bajo la vigilancia de las mismas, o para investigaciones debi-
damente autorizadas por el Ministerio de Agricultura y Cria”.
Esta norma nos indica la extensién y naturaleza del régimen
de limitaciones, restricciones y prohibiciones, a que esta some-
tido el aprovechamiento y explotaciéon de los recursos naturales
existentes dentro de los linderos de un Parque Nacional, por
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razones conservacionistas. Se limitan, prohiben y restringen la
caza, la pesca, las labores de pastoreo, la agricultura y en gene-
ral todas aquellas actividades de uso y explotacién normal de
los recursos que tienden de por si a mermarlos tanto en su exis-
tencia, como en su calidad. Podriamos decir que el Parque Na-
cional constituye la institucién por excelencia (tipica) de pro-
teccién y conservaciéon de nuestros recursos naturales y es de
tal importancia esta institucién que el propio legislador en el
segundo aparte del articulo 11 de la ley forestal de suelos y
aguas, consagré taxativamente lo siguiente: “Una vez creado
un parque nacional, no sera segregada parte alguna de él para
objetivos distantes, sin la previa aprobacién del Congreso Na-
cional”. Lo cual, en otras palabras puede traducirse de la ma-
nera siguiente: si bien el Ejecutivo esta facultado para crear
los parques nacionales, con un amplio poder discrecional; una
vez declarada como pargue nacional determinada region de
nuestra geografia, de manera automatica, escapa a la potestad
reglamentaria la posibilidad de segregar o desafectar parte
alguna de dicho parque, para fines distintos de los establecidos
por el articulo 12 “ejusdem”, puesto que es el 6rgano legisla-
tivo, el unico competente para tomar tal determinacién.

2.¢ La Reserva Hidraulica

2.c.1. Finalidad y objeto de proteccién: ILa reserva
hidraulica es una institucién de Derecho Publico cuya finalidad
de acuerdo al articulo 191 del reglamento de la Ley Forestal
de Suelos y Aguas es proteger y conservar las aguas en cual-
quier forma en que se encuentren, es decir, fueren superficiales
o subterréneas (caudales, cursos o depésitos naturales, aguas
del dominio publico o privado).

Este articulo es practicamente el primer antecedente en
nuestro derecho positivo, de la tan anhelada consagracion del
principio de la unidad del ciclo hidrolégico, dentro de la legis-
lacién de aguas. Hoy es ya definitivo el convencimiento de que
la unidad del ciclo hidrolégico, principio de orden ecolégico
que rige la circulacion del agua en todos sus niveles. La
precipitacién, el escurrimiento, la infiltracién, la evaporacion
v la evapotranspiracién debe ser reconocida por la legislacién
¥y por las instancias administrativas, creadas para regentar y
gestionar los recursos hidricos.
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La vieja e ineficaz clasificacién juridica y administrativa
de las aguas, consagrada por nuestro cédigo civil y demas ins-
trumentos legales relativos a este recurso, no responde al impe-
rativo de un uso planificado y racional del mismo: aguas publi-
cas y aguas privadas (en atencién a su titularidad); aguas
superficiales y subterréneas (en razén al al estado natural en
que se encuentren); aguas para la industria, riego, abasteci-
miento (tomando en cuenta su funcién en la satisfaccion de
necesidades); son el resultado de una absurda clasificacién
correspondiente a una concepcién errénea sobre el origen, natu-
raleza y funcién de las aguas.

Podria afirmarse, que esta concepcién juridico-administra-
tiva ha sido factor preponderante en los actuales conflictos de
aprovechamiento que padecen los recursos hidraulicos en nues-
tro pais: escasez, polucién, inundaciones, etc.

Es evidente al respecto, que el Estado venezolano no puede
planificar el uso de sus recursos hidricos, mientras existan
regimenes juridicos diferentes, para el tratamiento de las aguas
superficiales y subterrdneas y mientras los particulares puedan
“apropiarse” de las mismas en ciertas condiciones, por ser con-
sideradas de acuerdo a un criterio nefasto del cédigo civil
“Bienes de Naturaleza Inmobiliaria”.

Resulta claro, pues, que el articulo 191 del reglamento de
la Ley Forestal de Suelos y Aguas es un paso de avance hacia
la consagracién definitiva en nuestro dereche, del principio
organico-funcional de la Unidad del ciclo hidrolégico.

2.c.2 Competencia y formalidades para declararla: Con-
forme a lo preceptuado por el articulo 191 “ejusdem” en los
casos que estimare conveniente a los intereses de la Nacién
el Ejecutivo Nacional, por medio de decreto, podra declarar
“Reservas Nacionales Hidraulicas” las caidas, cursos o depési-
tos naturales de aguas del dominio publico y privado que por
su naturaleza, situacién o importancia justifiquen esta medida”;
la administracién dispone de una amplia potestad reglamen-
taria de caracter discrecional, en vista de que se expresa tex-
tualmente “en los casos que lo estimare conveniente a los inte-
reses de la Nacién, el Ejecutivo por medio de Decreto”, es
decir, practicamente se deja a la consideracién del Ejecutivo
Nacional la libertad de interpretar la materia objeto de dicha
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declaratoria y la oportunidad en que la misma, pueda ser dic-
tada. Es mas, el reglamento en cuestion, no hace diferencia en
cuanto se trate de aguas sujetas a un régimen de derecho publi-
co 0 a un régimen de derecho privado (aguas del dominio pri-
vado), creando un posible conflicto, con el principio de la apro-
piabilidad de las aguas consagrado en nuestro Cdédigo Civil;
problema que trataremos de solucionar en el curso de las pagi-
nas que siguen.

2.c.3 Diferencias entre la “Zona Protectora” y la “Reser-
va Hidrdulica”: Asf como entre la “zona protectora” y el “Par-
que Nacional” existen incuestionables diferencias en cuanto a
la funcién, competencia y procedimiento para mecanizar dichas
instituciones, de igual manera se presentan claras y precisas
disimilitudes entre la primera de las instituciones nombradas
y la reserva hidraulica.

A) En primer lugar, la zona protectora tiene un objeto de
proteccién juridica mucho més amplio que la Reserva Hidrau-
lica, debido a que mediante dicha institucién se pretende pro-
teger y conservar los suelos, bosques y aguas en el sentido de
mantener el necesario equilibrio ecolégico que debe existir
entre esos recursos. Por su parte, la “Reserva Hidraulica” como
bien nos lo indica su nombre, tiene un objeto de proteccion
juridica indiscutiblemente mas restringido, ya que se refiere
unica y exclusivambente a las “aguas” en cualquiera de las
formas en que dicho recurso puede presentarse en la naturaleza
(caidas, cursos, depdsitos naturales).

Quizés, y en relacién a este ultimo punto, la lectura super-
ficial del segundo aparte del articulo 191 del reglamento en
cuestién que reza: “Las Reservas Nacionales hidraulicas com-
prenderan el area de terreno necesaria para su conservacion,
y éstas no podran ser explotadas, sino con sujeciéon a las nor-
mas que por razones técnicas indique el Ejecutivo Nacional
por intermedio del Ministerio de Agricultura y Cria”, pudiere
inducirnos a creer que el objeto de proteccién de la Reserva
seria de caricter multiple, como es el supuesto de la zona pro-
tectora; no obstante, interpretando esta norma en su contexto
global deduciremos que la aparente proteccién extendida a los
terrenos adyacentes a la fuente de agua objeto de la medi-
da, tiene por finalidad tnica y exclusiva, garantizar de ma-
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nera efectiva la conservaciéon de las aguas. (Las reservas na-
turales hidrulicas comprenderdn el area de terreno NECE-
SARIA para su conservacién). De manera que resulta a todas
luces evidente que las limitaciones en materia de explotacién
y aprovechamiento de los suelos comprendidos dentro del peri-
metro de la reserva hidraulica, no tienen por finalidad la pro-
teccién en si de los suelos, sino la de servir de elementos con-
dicionantes, o sea instrumentos o medios para que la protec-
cién de las aguas sea posible.

Dada la importancia del vinculo ecolégico suelos-agua, es
imposible lograr una proteccién real del recurso hidrico, si
existe una explotacién irracional de los suelos y bosques adya-
centes a las cabeceras de las cuencas hidrograficas en el caso
de fuentes superficiales, o sobre los terrenos donde se encuen-
tran las fuentes subterraneas. De ahi la preocupacion del legis-
lador, por normativizar en ese sentido. Sin embargo, la reserva
hidraulica es en definitiva una instituciéon con un ambito mate-
rial de aplicablidad mucho mas restringido que la zona protec-
tora y el Parque Nacional; aunque, los efectos de las limitacio-
nes sobre la propiedad predial que desencadena la misma, de
acuerdo al aparte segundo del articulo en estudio nos conduzcan
a pensar, que sus consecuencias puedan ser similares en el
plano de la proteccién integral de los recursos naturales, a las
producidas tanto por la “zona protectora” como Parque Na-
cional.

B) En segundo lugar, hemos tenido oportunidad de obser-
var como la “zona protectora” lo es en virtud de la ley, o por
decreto ejecutivo; y en este ultimo caso restringida a los supues-
tos consagrados taxativa y limitativamente por el legislador;
en otras palabras, el poder discrecional de la administracién
en relacién a la zona protectora esta a todas luces limitado
por la ley; siendo el caso, de que la posibilidad creada por el
legislador en el articulo 18 de la Ley para la concretizacién
por via reglamentaria —de la zona protectora— tiene sélo una
aplicabilidad restringida a los supuestos de hecho, preceptua-
dos en la propia Ley.

El Ejecutivo Nacional no dispone, entonces, en lo referente
a la “zona protectora” de la discrecionalidad, que si le establece
el reglamento de la Ley Forestal de Suelos y Aguas para decla-
rar “reserva hidraulica”.

=
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Por todo ello en definitiva, pudiéramos decir que la discre-
cionalidad de la administracién para declarar “reserva hidriu-
lica” no tiene limites precisos en la propia Ley Forestal de Sue-
los y Aguas configurando lo que la doctrina del derecho adminis-
trativo ha bautizado con el nombre de poder discrecional “sensu
strictu”; aunque, por otra parte, dicho poder debe estar encua-
drado dentro de los principios generales de la supra-legalidad
constitucional y de la legalidad administrativa, propios de un
Estado de Derecho.

II) LA APLICACION CONCRETA DE LAS INSTITUCIONES
“ZONA PROTECTORA” A LA CUENCA HIDROGRAFICA
DEL RIO YACAMBU; Y REGION DE DESARROLLO
INTEGRAL Y RESERVA HIDRAULICA, A LA PORCION
DE TERRITORIO Y AGUAS RESPECTIVAMENTE, UBI-
CADAS EN EL VALLE DEL QUIBOR*

1) La declaratoria de “zona protectore” la porcién de territorio
de la cuenca hidrogrdfica del rio Yacambi

De acuerdo al articulo 1% del decreto N° 1.631 del 27 de
febrero de 1974, “se declara zona protectora la porcién del
territorio que comprende la cuenca hidrografica del rio Ya-
cambu, ubicada en el Distrito Jiménez del Estado Lara”. Esta
declaratoria, ha sido mecanizada a través del ordinal 1° del
articulo 18 de la ley forestal de suelos y aguas, siendo por tanto,
una zona protectora en virtud de la potestad reglamentaria del
Ejecutivo Nacional.

la. Finalidad juridica de esta declaratoria. Las razones
de naturaleza proteccionista para fundamentar esta medida no
merecen especial analisis en este analisis, por cuanto, la Fun-
dacién para el Desarrollo de la Regién Centro Occidental de
Venezuela (FUDECO), tiene estudios e investigaciones bastante
precisos sobre la necesidad de proteger y conservar la cuenca
hidrografica del rio Yacambu a fin de hacer factible lo que ha

# Qonsecuencias juridico-institucionales de la declaratoria de “Zona Protectora”,
la porcién del territorio de la cuenca hidrografica del rio Yacambi; y regién
de desarrolle integral y reserva hidraulica, la porcién del territorio y aguas,
respectivamente, ubicados en el valle del Quibor.
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sido denominado “Proyecto Yacambu-Quibor”. Interesa mas bien
destacar cierto angulo juridico en relacién a la finalidad de
esta “zona protectora”. En este sentido, es interesante observar
como dicha declaratoria es doblemente de utilidad publica, por-
que de acuerdo al articulo 2° de la Ley Forestal de Suelos y
Aguas se declara de utilidad publica, tanto la proteccién de
las cuencas hidrograficas, como la existencia misma de la ins-
titucién de la “zona protectora”. De esto resulta que tanto la
institucién utilizada (zona protectora) como el objeto de pro-
teccién de la misma (cuenca hidrogréfica) constituyen elemen-
tos de utilidad publica y por consiguiete de primordial interés
para el Estado venezolano.

1b. Organismo competente. Efectos juridicos de la decla-
ratoria de zona protectora la cuenca hidrogrdfica del rio Ya-
cambi. Resultan interesantes las repercusiones téenico-juridi-
cas de esta declaratoria por las razones expuestas “supra”.

a) En primer lugar, en el area declarada como “zona pro-
tectora” no se podra efectuar labor de caracter agropecuario o
destruccién de vegetacion, sino en los casos previstos por el
reglamento y con sujecién a las normas técnicas que determine
el Ministerio de Agricultura y Cria, de acuerdo al articulo 19
de la Ley Forestal de Suelos y Aguas. Ahora bien, en relacion
a este punto es interesante senalar que si bien es el Ministerio
de Agricultura y Cria, el érgano competente para reglamentar
las normas técnicas relativas al uso de la zona protectora, sin
embargo, el decreto N° 1.631 de 27 de febrero de 1974 ha previsto
la creaciéon de “una comisién integrada por un representante
del Ministerio de Agricultura y Cria quien la presidira, y por
sendos representantes de los Mnisterios de la Defensa y de
Obras Publicas, de la Oficina Central de Coordinaciéon y Plani-
ficacion, de la Corporacién de Desarrollo de la regién centro-
occidental, del Instituto Agrario Nacional, de la Fundacién para
el Desarrollo de la regién Centro-Occidental y de la Comisién
del Plan Nacional de Aprovechamiento de los Recursos Hidrau-
licos (COPLANARH). Segtin el articulo 5° de este decreto, don-
de se contempla la creacién de la Comisién senalada, se prevé
también que la misma “conocerd de la situacién actual de la
“zona protectora” y de la regién de Desarrollo Integral y Reser-
va Hidraulica y elaborara el proyecto de reglamento a que se
refiere el articulo anterior y lo presentara a la consideracién
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del Ejecutivo Nacional por érgano del Ministerio de Agricultura
y Cria (art. 5° del Decreto en cuestién). En este sentido, los
pasos o fases que debe realizar esta comisién para cumplir con
lo pautado por el articulo 5¢ del Decreto en estudio, serian las
siguientes:

1* fase: Realizacién de un diagngstico global (situacién de
los recursos hidraulicos, tenencia de la tierra, tipo de cultivos,
actividades de pastoreo y ganaderia en general, formas de apro-
vechamiento de las aguas, estructuras de asociacién a nivel de
usarios, ete.), de la zona protectora y de la regién de desarrollo
integral y reserva hidraulica.

Diagnéstico posible de efectuar en corto tiempo, partiendo
de los estudios ya realizados sobre las areas o zonas mencio-
nadas en el decreto, por parte de los organismos representados
en la Comisién y de la posibilidad ¢ue tienen los mismos de
completar todas estas investigaciones a través de sus diferentes
servicios y estructuras competentes para ello.

2* fase: Elaboracién de un proyecto de reglamento para el
uso y manejo de los recursos existentes en la cuenca hidrogra-
fica y para la conservaciéon y aprovechamiento de los reservas
hidriulicas subterraneas del Valle del Quibor.

3a fase: Aprobacién de dicho reglamento por parte del Eje-
cutivo Nacional (por o6rgano del Ministerio de Agricultura y
Cria) e implementacién de los medios proteccionistas contenidos
en el mismo para hacer efectivo el objetivo del Decreto 1.631.

Los motives o fundamentos para la creacién de la Comision
de Proteccién del Yacambu y del Valle de Quibor radican quizés
en el hecho de que el rio Yacambt y el Valle del Quibor estan
ubicados en una regién donde confluyen intereses no sélo de
caracter agricola y conservacionista, sino que se prevé en la
misma el desarrollo de actividades turisticas y de otra indole,
por lo cual ya ha sido decretado un Parque Nacional en la
region; razones suficientes para implementar una Comision de
naturaleza interinstitucional.

b) En segundo lugar, los planes relativos al manejo, orde-
nacion y protecciéon de la cuenca hidrografica del rio Yacambu,
que debera elaborar la comisién sefialada e indicados en el ar-
ticulo 22 de la Ley Forestal de Suelos y Aguas, “deberan ajus-
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tarse al Plan Nacional de Aprovechamiento de los Recursos
Hidraulicos a que se refiere el Decreto Ejecutivo N° 901 del
18 de agosto de 1967”7, de acuerdo a lo preceptuado por el articulo
55 del reglamento de la ley. Por lo tanto, es imperativo para
la Comisién ajustarse a las previsiones establecidas por el Plan
Nacional de Aprovechamiento de los Recursos Hidraulicos, para
la regién donde se encuentra ubicada la cuenca hidrografica
del rio Yacambu.

¢) En tercer lugar, la declaratoria de “zona protectora”
la cuenca del Yacambd, tiene por efecto juridico inmediato la
limitacién legal a la propiedad predial en el area afectada por
tal medida, y en tal sentido mientras se realicen los estudios
integrales de la cuenca, la permanencia de los habitantes que
hagan uso de los recursos naturales renovables en areas criticas,
podra ser sometida por Resolucién del Ministerio de Agricul-
tura y Cria a las siguientes limitaciones:

1) Prohibir o restringir las areas de cultivos, pastoreo y
otras actividades que perjudique los recursos naturales reno-
vables.

2) Impedir las actividades de talar, rozar y quemar, salvo
autorizacion especial concedida por las respectivas autoridades
del Ministerio de Agricultura y Cria (art. 58 reglamento Ley
Forestal de Suelos y Aguas).

“Cuando de los estudios integrales a que se refiere el ar-
ticulo 25 de la ley, determinen que no deben permanecer en el
area critica de una cuenca, los habitantes que hagan uso de los
recursos naturales renovables, se procedera de acuerdo con lo
establecido en el articulo 69 de la Ley de Reforma Agraria”
(art. 59 reglamento Ley Forestal de Suelos y Aguas).

La sola circunstancia de existir un problema de conserva-
cién de recursos naturales renovables en regiones que hayan
sido o sean declaradas protectoras o de reserva a juicio del
Ministerio de Agricultura y Cria, hara obligatorio con caracter
urgente, el traslado de la poblacién ocupante de dichas regio-
nes. En este caso, el Instituto Agrario Nacional queda obligado
a reubicar esa poblacién en lugares aptos, de preferencia en la
misma regién, asentdndola en un centro agrario con las indem-
nizaciones consiguientes” (art. 69 Ley de Reforma Agraria).

==
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d) Sin embargo, a pesar del caracter restrictivo y prohibi-
tivo de estas limitaciones, de acuerdo a lo establecido por el
articulo 54 de la Ley Forestal de Suelos y Aguas “El Ministerio
de Agricultura y Cria, previa solicitud de parte interesada y
conforme a un estudio técnico, podra permitir la utilizacién
de las zonas protectoras en los siguientes casos:

1¢* Cuando existan cultivos permanentes o actividades agro-
pecuarias que, en la adopcién de medidas suplementarias, se
constituyan en préctica de cardcter conservacionista.

2? Para el establecimiento de cultivos permanentes en
zonas protectoras de cursos de agua, incluso las intermitentes
que carezcan de una adecuada vegetacién.

3° Para el fomento de la flora y la fauna silvestre.

4° Para las instalaciones y obras de vialidad publica cuyos
proyectos y ejecucion deberan ser coordinados en el Ministerio
de Agricultura y Cria, el cual proporcionara la orientacion tée-
nica necesaria.

5° Para efectuar los trabajos y obras a que tengan derecho
los titulares de concesiones petroleras o mineras durante el
ejercicio de sus actividades, cuya aprobacién serd coordinada
con el Ministerio de Agricultura y Cria.

6° Para desarrollos urbanisticos, cuando los trabajos a efec-
tuar no afecten la conservacién de los recursos naturales reno-
vables y se ajusten a las normas técnicas que establezca el Mi-
nisterio de Agricultura y Cria.

7% Para la ejecucién de planes de manejo en ordenacién
forestal de aprovechamiento técnico de investigacién cientifica
y de medidas rutinarias. Es posible aplicar los ordinales 2°, 3°
y 4° del presente articulo para el caso especifico de la zona
protectora de la cuenca hidrografica del Rio Yacambt. En todo
caso, eso quedara precisado una vez que se establezca el régimen

para la utilizacién de la zona protectora en el reglamento res-
pectivo.
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2° La declaratoria de Regién de Desarrollo Integral y Reserva
Hidraulica, la porcion del territorio y aguas, respectivamente,
ubicadas en el Valle del Quibor.

El articulo 2* del Decreto 1.631 expresa textualmente lo
que sigue: “Se declara region de Desarrollo integral y reserva
hidraulica la porcion del territorio y las aguas, respectivamente
ubicados en el Valle del Quibor, Distrito Jiménez del Estado
Lara”.

Antes de analizar las consecuencias juridicas que desenca-
dena tal declaratoria, es interesante trascribir las estrategias
gque establece el Plan Nacional de Aprovechamiento de los Re-
cursos Hidraulicos para la zona en cuestién, para demostrar
asi, la importancia que tiene la decision tomada por el Ejecutivo
Nacional en el Decreto 1.631, para el desarrollo y aprovecha-
miento racional de los acuiferos del Valle. En efecto el Plan
Nacional de Aprovechamiento de los Recursos Hidraulicos es-
tablece lo siguiente:

1 Agua para el medio urbano Regién Centro-Occidental
(Region 3). — El abastecimiento de las poblaciones dispersas en
las partes bajas de las cuencas de los rios Tocuyo y Aroa, debera
fundamentarse en la explotacién de los recursos de aguas sub-
terraneas. '

2° Aguas para la industria extraurbana. — El aprovecha-
miento de los recursos hidraulicos no debe ser factor limitativo
para el desarrollo regional, el cual podra verse afectado desfa-
vorablemente cuando en aquellas unidades geograficas donde
no existan abundantes recursos hidraulicos, se promueva el cre-
cimiento desmesurado de la demanda de agua para usos in-
dustriales.

Regién Centro Occidental. — Las industrias extraurbanas
que requieran grandes volumenes de agua habran de instalarse
en conocimiento de que las aguas son escasas en toda la region,
con excepciéon de las zonas costeras, donde ademas de aguas su-
perficiales hay recursos de aguas subterraneas probablemente
afectados por intrusion salina, por consiguiente debera prestar
serias consideraciones tanto al costo del agua, como el trata-
miento de sus vertidos.
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3° Agua para la agricultura. Region Centro Occidental. —
En la regién existen suelos potencialmente regables para los
cuales hay insuficiencia de agua, en consecuencia debera estu-
diarse la posibilidad de aprovechamiento de aguas subferraneas
y los de reutilizacién, asi como la transferencia de agua con
fines agricolas, con lo que aumentan las disponibilidades. Hay
que considerar también la posible reduccién de las demandas
al desarrollar cultivos con menores requerimientos de riego”.

2.a. La Regién de Desarrollo Integral. — El articulo 2°
del ya citado Decreto 1.631 prevé dos tipos de instituciones dife-
rentes para la conservacién y aprovechamiento de los recursos
existentes en el valle del Quibor, a saber:

—La regién de desarrollo integral y la reserva hidraulica.
Sobre la primera, establece el articulo 182 de la Ley de Refor-
ma Agraria lo siguiente: “Cuando el Ejecutivo Nacional acuer-
de el aprovechamiento planificado de los recurscs de una cuenca
o subcuenca la declarara como region de desarrollo integral”.

En ausencia de trabajos o estudios vinculados con esta figu-
ra prevista en el art. 182 de la Ley citada, nos es bastante dificil
establecer la finalidad de la misma y sus caracteristicas mas
resaltantes,

Sin embargo, creemos que la intencién del legislador al
crearla, ha sido la de que la regiéﬁ o zona declarada bajo la ins-
titucién en cuestién, sea desarrollada en todos sus recursos de
una manera integral y planificada.

La explotacién de la tierra en la regién de desarrollo inte-
gral englobada dentro de los principios y fines de la reforma
agraria, debe obedecer a la existencia de un plan que prevea
para toda la zona o regién: la forma de explotacién de la tierra,
los tipos de cultivos a desarrollarse, las asociaciones y organi-
zaciones agrarias, los servicios técnicos y de apoyo, los tipos de
financiamiento, etc. Este plan debe ser el resultado del cuida-
doso estudio que se haga en las cuencas o subcuencas del estado
o situacién de los recursos naturales existentes en la region:
suelos (tipos, clasificacién, ete.), agua (voltimenes, problemas
de demandas, conflictos de escasez, polucién, ete.); capa vegetal
y flora en general (tipos, calidad, cantidad, etc.); fauna (espe-
cies, ete.). El desarrollo agricola o pecuario que pueda estable-
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cerse sobre la regién de desarrollo integral debe tomar en con-
sideracién la compatibilidad existente entre la calidad y exis-
tencia de los recursos naturales y el mejor y méas racional
desarrollo socio-econdmico de la zona, aprovechando dichos
recursos.

Por otra parte, la regién de desarrollo integral requiere de
una gran coordinacion entre log diferentes organismos que par-
ticipan en la Reforma Agraria, y aquellos que por una u otra
razén, tienen ingerencia en el uso y aprovechamiento de los
recursos existentes en dicha region. En el caso del valle del
Quibor, el Plan para el desarrollo integral del mismo debe ser
el resultado de un profundo estudio enire la potencialidad de
aprovechamiento de los suelos de dicho valle, y la posibilidad
de explotar en forma racional las aguas contenidas en los acui-
feros del mismo, tanto para el riego de las tierras, como para en
un futuro el abastecimiento de la ciudad de Barquisimeto.

En definitiva, corresponde més bien, a estudios de caracter
técnico, lo cual no es de nuestra competencia.

2.b. La Reserva Hidraulica 4 las aguas subterrdneas del
Valle del Quibor. — Los acuiferos del Valle del Quibor, han
venido siendo el objeto de una sobre explotacién caracterizada
por su eminente irracionalidad y arbitrariedad en cuanto a la
falta de cumplimiento de las normas técnicas previstas por nues-
tra legislacion para el aprovechamiento de las aguas subterra-
neas. El régimen bajo el cual han sido — hasta los momentos —
aprovechadas estas aguas, es el previsto por el articulo 549 del
Codigo Civil que reza lo siguiente: “Lia propiedad del suelo lleva
consigo la de la superficie y de todo cuanto se encuentre enci-
ma o debajo de ella salvo lo dispuesto en leyes especiales”,
complementado por el dispositivo técnico 94 de la Ley Forestal
de Suelos y Aguas que expresa: “Todo propietario puede abrir
libremente pozos y censtruir zanjas o galerias dentro de sus
fincas, guardando entre ellas una distancia que no interfiera en
la produccién de pozos que existen en los terrenos vecinos”.

Ahora bien, es incuestionable el hecho de que este régimen
que otorga al propietario de un terreno, practicamente un dere-
cho ilimitado — en apariencia — para explotar las aguas que
se encuentren debajo del mismo, es decir, las aguas subterra-
neas, es el que ha provocado la cadtica situacién del Valle del
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Quibor en lo referente a sus acuiferos. Es por este motivo, que
las leyes de reforma agraria y forestal de suelos y aguas, esta-
blecen una normativa distinta en su espiritu, y articulado, para
conciliar la — aparente — libre explotacién de las aguas sub-
terraneas, con el imperativo que tiene el Estado de intervenir,
para controlar y regular, el aprovechamiento de las mismas
— mediante prohibiciones, limitaciones y restricciones — con el
fin de asegurar a este recurso su inequivoco destino: su con-
tribucién a la realizacién de los objetivos de la reforma agraria.

La conservacién y proteccién de las aguas — y su afecta-
cién prioritaria a la reforma agraria, nos conducen a mantener
un nuevo principio: Las aguas en cuanto a su conservacion y
en cuanto a su aprovechamiento, para cumplir con los fines de
la reforma agraria estin sometidas a un régimen de derecho
publico, caracterizado por la fuerte restriccion que se hace del
principio de la aprobaciéon privada de los mismos, establecido
en el Cédigo Civil.

Sin embargo, y en relacién a la institucién de la reserva
hidraulica, se ha discutido sobre la legalidad de la misma, por
cuanto — dicha institucién no tiene aparentemente una base
legal. En efecto, la reserva hidraulica aparece consagrada en el
articulo 191 del reglamento de la Ley Forestal de Suelos y
Aguas y no tiene en principio, ninguna referencia en la propia
Ley. Al mismo tiempo, se discute tamhién sobre un posible
conflicto de este articulo, con las normas del Cédigo Civil
— concluyéndose en su nulidad — “ipso jure” pues cuando una
norma de rango sublegal entra en colision con un dispositivo
técnico legal, o sea superior, contiene un vicio irremediable de
manifiesta ilegalidad.

Ahora ben, nosotros estamos convencidos de gue tal ilega-
lidad es mas aparente que real en virtud de que la propia Ley
de Reforma Agraria, prevé la constitucion de la reserva hidrau-
lica en su articulo 183, al expresar textualmente lo siguiente:

“En el mismo decreto que se ordene adquirir la zona o zonas
que hayan de beneficiarse o sirvan de complementos a éstas
para su explotacion y las que queden afectadas por la ejecu-
cién de las obras fundamentales para el aprovechamiento o
ampliacién de sistemas de riego, produccién de energia eléc-
trica y demaés obras hidraulicas y otros usos, de las aguas por
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organizaciones agrarias, podra el Ejecutivo Nacional declarar
como reserva hidraulica las aguas del dominio publico que ha-
yan de ser utilizadas en dichas obras, quedando a salve lo dis-
puesto en el articulo 186”.

Podria argumentarse que este articulo habla sélo de decla-
rar como reserva hidraulica las aguas del dominio publico, y
no las del dominio privado, como es el caso del articulo 191
del reglamento de la Ley Forestal de Suelos y Aguas; no obs-
tante, un analisis exhaustivo y global de todas las normas re-
ferentes a los recursos hidraulicos, tanto en el Cddigo Civil,
como en las leyes de reforma agraria y forestal de suelos y
aguas, nos conduce a pensar —como ya lo hemos expresado—,
que existe un régimen de derecho publico al que estin some-
tidos la utilizacion, fomento, aprovechamiento y conservacién
de los recursos hidraulicos, cuando éstos estén afectados al
cumplimiento de los fines de la Reforma Agraria.

El principio definitorio de este nuevo ré¢gimen lo encontra-
mos en e] articulo 42 de la Ley de Reforma Agraria que expresa:
“Las aguas del dominio publico quedan afectadas a la realiza-
cion de la reforma agraria, asi como también las de propiedad
privada que excedan al caudal requerido para un aprovecha-
miento racional de los terrencs de que las mismas sean parte
integrante”,

El fundamento constitucional de este régimen de derecho
publico tiene su asiento indiscutible en el articulo 106 de la
Constitucion Nacional vigente “El Estado atenderd a la defensa
y conservacién de los recursos naturales de su territorio Yy la
explotacion de los mismos estard dirigida primordialmente al
beneficio ecolectivo de los venezolanos?”.

En ejecucion de esta norma programatica de caracter cons-
titucional, el articulo 41 de la ley de reforma agraria especifica
las consecuencias juridicas que lleva consigo el principio enun-
ciado de que la explotacién de los recurses naturales estara
dirigida primordialmente al heneficio colectivo de los venezo-
lanos, al declarar que “a los fines de la reforma agraria, el uso,
goce Yy disfrute de las aguas quedan sujetos a las limitaciones,
regulaciones y restricciones que se determinardn en la presente
ley, en las leyes y reglamentos sobre aguas, obras de riego, dre-
naje y mejoramiento de tierras y acerca del aprovechamiento
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de las zonas beneficiadas por éstas”. De este modo, el uso de
las aguas subterraneas es limitado de manera categérica por
la ley. Asimismo, el articulo 22 del reglamento de la Ley de
Reforma Agraria completa esta normativa al disponer que “las
limitaciones, regulaciones y restricciones en cuanto al uso, goce
y disfrute de las aguas a que se refiere el articulo 41 de la Ley
de Reforma Agraria, rigen para TODA CLASE DE AGUAS,
sean corrientes, estancadas, subterraneas, dulces, saladas o mi-
nerales, ya se presenten para su aprovechamiento en estado
natural sin previo trabajo del hombre o a consecuencia de
obras hidrdulicas”.

La reserva hidraulica es precisamente una institucién cuyo
objetivo es limitar, restringir y regular el uso, goce y disfrute
de las aguas en cualquier forma en que las mismas se presenten
a través de lo dispuesto por el articulo 191 del reglamento de
la Ley Forestal de Suelos y Aguas, en concordancia con el ex-
presado articulo 22 del reglamento de la Ley de Reforma Agra-
ria. Por otra parte, si nosotros examinamos el contenido del ar-
ticulo 549 del Cédigo Civil, podremos percatarnos que su norma-
tiva se aplica en principio, salvo que leyes especiales dispongan
una normativa diferente. Por tanto, y aplicando un principio de
jerarquia en la prioridad de las normas juridicas, tendremos
que concluir que en relacién al uso, goce y disfrute de las aguas
enmarcadas dentro de los fines de la reforma agraria o de lo
previsto por la Ley Forestal de Suelos y Aguas y su reglamen-
tacién, privarian o prevalecerian las normas de esas leyes es-
peciales.

El Codigo Civil en lo referente a la regulacién de las aguas,
pasa a ser una norma supletoria o fuente subsidiaria de dere-
cho. En este sentido, no existe una contradiccién entre el ar-
ticulo 549 del CC y el articulo 191 del Reglamento de la Ley
Forestal de Suelos y Aguas.

Para ejemplarizar un poco mas estas ideas podriamos en-
sayar el siguiente esquema en relacién al régimen juridico de
las aguas en nuestro ordenamiento juridico.
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% 17)  Constitueidn Nacional (Norma Supra-legal)
=
=}
'g 2°) Leyes orgdnicas (No existen en relacién a las aguas)
e
o 3"}  Leyes ordinarias Leyes especiales: Ley de Reforma
o Agraria, Ley F. de S. y A, Ley de
= Pesea, ete.

Leyes penerales: Cédigo Civil - por
excelencia,

—Cdédigos de policia (x)

Leyes de
los Estados

Ordenanzas
Municipales

Se ha pretendido establecer en algunas oportunidades por
una interpretacion un poco estricta de nuestras fuentes juridi-
cas, que el Codigo Civil seria la fuente primordial y fundamen-
tal de derecho, en materia de aprovechamiento de los recursos
hidraulicos.

Una especie de sacralizacién de este texto juridico ha exis-
tido en la mayoria de nuestros juristas mas connotados. Ahora
bien, el Cdédigo Civil responde a una época determinada de la
historia juridica de nuestro pais, y de la mayoria de los estados
occidentales. Es el anhelo del sistema liberal imperante en el
siglo XIX y comienzos del XX, por codificar, sistematizar en
una sola ley fundamental, los principales aspectos que confor-
man la vida juridica de los particulares: relaciones matrimo-
niales, familiares, las sucesiones, los bienes, etc., ete.

En una época — donde — el Estado con su aparato admi-
nistrativo — practicamente se limitaba a las funciones de sobe-
rania (orden publico interno, defensa de fronteras, relaciones
internacionales) y al cumplimiento de los servicios publicos
minimos, la legislacién esencial se concentraba en el Cdédigo
Civil de corte napolednico y todo lo referente al uso de las
aguas, se consideraba como esfera privativa de los particulares.
Es apenas en 1910, donde comienza una nueva legislacién de
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caricter especial (Ley de Bosques) que va paulatinamente re-
gulando los recursos hidraulices, con un nuevo criterio publi-
cista. Hoy en dia, no se justifica la existencia del Cddigo Ci-
vil, sino como una fuente supletoria, por cuanto aun materias
— que tradicionalmente han sido reguladas por dicho texto —
vienen siendo el objeto de leyes especiales, dado que, la dina-
mica social del pafs, requiere de nuevas orientaciones juridicas
que el codigo en cuestién no pudo prever en el momento de
su elaboracién. La ley de adopcién y la ley de proteccion fami-
liar, son ejemplos tipicos de esta nueva corriente legislativa.

Por estas razones, puede decirse que en materia de apro-
vechamiento, uso v conservacién de las aguas existe un nuevo
régimen de Derecho publico, que ha superado el espiritu y la
normativa del Cddigo Civil, instrumento que sélo puede ser
considerado como una fuente supletoria.

Este régimen estaria conformado en lineas generales de la
forma siguiente:

1. Principios generales: La normativa de la Constitucién Na-
3 1
cionai.

2. Fomento, aprovechamiento y conservacién de las aguas,
dentro del marco de la reforma agraria: la ley de reforma
agraria, ley de naturaleza especial. Fundamentalmente, en
lo referente al riego, es decir, el agua con fines agricolas,
por cuanto, la mayor parte del uso para ese fin se estd rea-
lizando dentro del marco juridico de la reforma agraria.

3. Todo lo referente a la conservacién y proteccién de las
aguas en general; sobre todo, las aguas del dominio ptiblico
— priva la ley forestal de suelos y aguas y su reglamentacién.

4. La Ley de Pesca, en las normas que se refieran al uso de
las aguas dentro de los fines establecidos por esta ley:
principalmente la realizacion de la actividad pesquera.

o

La Ley de Sanidad Nacional — en lo que se refiere a las
normas para evitar la contaminacién de las aguas.

6. La Ley de Vigilancia para impedir la contaminacion de las
aguas por el petréleo.

7. BEtc., otros.

.
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8. El Cédigo Civil, en todo aguello en que cada una de las leyes
especiales no haya previsto, es decir, como fuente subsi-
diaria de derecho.

CONCLUSIONES

La administracién publica nacional a través de las autori-
dades competentes en materia de fomento, aprovechamiento y
conservacién de los recurscs naturales renovables dispone de un
conjunto de instrumentos juridicos creados por el legislador, con
el fin de que se dé cumplimiento a lo programade por el Cons-
tituyente en el articulo 106 de nuestra Magna-Carta. La Ley
Forestal de Suelos y Aguas, la Ley de Reforma Agraria, la Ley
de Proteccién a la Fauna Silvestre, y otras mas establecen los
principios generales que deben orientar al Ejecutivo Nacional,
en su politica de aprovechamiento y proteccién de nuestros
recurses. Asimismo, nuestro legislador ha previsto toda una
serie de instituciones controladoras (permisos, licencias, autori-
zaciones, concesiones) y proteccionistas (Parque Nacional, zona
protectora, reserva hidraulica, ete.), con el objeto de que
tanto los particulares y ptiblico en general, como los mismos
organismos ptiblicos, utilicen y aprovechen nuestros recursos
naturales dentro de un marco juridico caracterizado por un
espiritu conservacionista y proteccionista. Es a la administra-
cién nacional, a la que corresponde instrumentar esas institu-
ciones, a fin de conciliar nuestro desarrollo econdmico-social
con la necesaria proteccién y concervacién de los recursos na-
turales renovables.

Por otra parte, hemos visto en el {ranscurso de esie estudio,
como el legislador prevé para cada una de esas instituciones
una finalidad precisa, y un objeto de proteccién determinado;
asi como procedimientos administrativos para el funcionamiento
de dichas instituciones. El Ejecutivo Nacional a pesar del gran
margen de discrecionalidad que le ha otorgado el legislador
en esa materia, debe en lo posible ajustarse a las previsiones del
mismo, para respetar el espiritu y la intenciéon de cada una
de las normas de los instrumentos juridicos proteccionistas.

La practica administrativa nos ha demostrado lamentable-
mente, gue muchos de esos instrumentos legales, o no han sido
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aplicados por la administracién, o lo han sido, pero de una
manera incorrecta.

El desafio que se nos presenta en esta nacién que comienza
un fuerte despegue en su desarrollo socic-econdmico, nos obliga
a elaborar una gran politica racional de proteccion y conser-
vacion de nuestros recursos naturales.

En lo que respecta a la cuenca hidrografica del rio Yacambu,
y a los acuiferos del Valle de Quibor, no nos queda mas que
aplicar con eficacia y dinamismo todos los instrumentos puestos
a nuestra disposicion por el legislador.

Venezuela se ha caracterizado en el pasado por un descuido
casi absoluto a la proteccion de los recursos naturales; luchemos
porque el presente y nuestro futuro se caractericen por todo
lo contrario. En el fondo el problema no reside fundamental-
mente, en el hecho de que la legislacién sea inadecuada o insu-
ficiente, para lograr tal fin, por cuanto tenemos instrumentos
legales para elaborar — ya — una auténtica politica de pro-
teccion de nuestros recursos.

El problema en el fondo es de decision y de coordinacién
entre los diferentes entes de nuestra administracién competen-
tes en esa materia, para poner en practica las leyes e instru-
mentos juridicos en general que establecen un gran margen
de libertad de accién para la proteccién y coordinacién de los
recursos naturales renovables.

RAFAEL CALDERA

PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

en uso de la atribucién que le confiere el ordinal 1? del articulo
190 de la Constitucién, en concordancia con la Ley de Expro-
piacién por Causa de Utilidad Puablica o Social, y de confor-
midad con el articulo 18, numeral 1°) de la Ley Forestal de
Suelos y Aguas, el articulo V de la Convencién para la Protec-
cién de la Flora, de la Fauna y de las Bellezas Escénicas Natu-
rales de los Paises de América y los articulos 182 y 283 de la
Ley de Reforma Agraria, en Consejo de Ministros,

—
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DECREITA:

Articulo 1°—Se declara Zona Protectora, la porcion del te-
rritorio que comprende la cuenca hidrografica del Rio Yacambq,
ubicada en el Distrito Jiménez del Estado Lara y definida por
las siguientes coordenadas:

2.1 g9° 48" 00" N 69< 29" 00“ O
P.2 9° 41" 00" N 69° 43" 00” O
P.3 ges=3g an” N 65° 43’ 00”7 O
P.4 ¢ A 69° 36° 00" O
25 9° 40" 00" N 69> 29" 80" O

Se excluye de la zona protectora el area correspondiente al
Parque Nacional Yacambt, determinada por las siguientes
coordenadas:

12ff 9° 43’ 55"
P.2 99 43" 55"
P.3 9% ,.387. 22"
P.4 92 .38 227

699 36" 417
69° 30" 32"
69° 30" 327
69° 36° 41~

2z224Z
oNollole]

Articulo 2°~—Se declara Regién de Desarrollo Integral y Re-
serva Hidraulica la porcién del territorio y las aguas, respec-
tivamente, ubicadas en el Valle de Quibor, Dtto. Jiménez del
Estado Lara, definida por las siguientes coordinadas:

Bl 109 05" 00" N 69° 44" 00”7 O
P.2 9° 50" 00” N 69° 44" 00" O
P.3 9° 50 00" N 69° 36’ 00" O
24 0% 05 00" N 69° 27° 00" O

Se excluye de la Regién de Desarrollo y Reserva Hidraulica,
el area correspondiente a la zona urbana de Quibor enmarcada
en las siguientes coordenadas:

Bl 8o 56" “ 0 N 69° 36" 00" O
P.2 g9° 5b” 32" N 69° 36° 00" O
P.3 g° 54" 40" N 69° 37" 46” O
P.4 9% 56’ 31”7 N 69° 37" 46”7 O
P.5 D564 315 N 69° . 375, 067 O
P.6 922 DB 022 SN 89¢ 1877 061 0
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Articulo 3°—Los Ministerios de Obras Publicas y de Agri-
cultura y Cria procederan a demarcar los linderos sefialados en
los articulos 1° y 2° del presente decreto.

Articulo 4°—FEl Ejecutivo Nacional dictara las normas re-
glamentarias relativas a la Zona Protectora de la Cuenca del
Rio Yacambu y a la Regién de Desarrollo Integral y Reserva
Hidréulica establecidas.

Articulo 5—Se crea una Comisién integrada por un repre-
sentante del Ministerio de Agricultura y Cria, quien la presi-
dir4, y por sendos representantes de los Ministerios de la De-
fensa y de Obras Publicas; de la Oficina Central de Coordinacién
y Planificacién, de la Corporacién de Desarrollo de la Regién
Centro-Occidental, del Instituto Agrario Nacional, de la Fun-
dacién para el Desarrollo de la Regién Centro-Occidental y de
la Comisién del Plan Nacional de Aprovechamiento de los Re-
cursos Hidraulicos (COPLANARH). La Comisién conoceri de
la situacién actual de la Zona Protectora y de la Regién de Desa-
rrollo Integral y Reserva Hidrdulica y elaborarid el proyecto
de reglamento a que se refiere el articulo anterior y lo presen-
tard a la consideracién del Ejecutivo Nacional, por érgano del
Ministerio de Agricultura y Cria.

Articulo 6°—Las personas que tengan explotaciones agro-
pecuarias o de cualquier otra indole dentro de las areas que
sefialan los articulos 1? y 2° del presente decreto, podran man-
tener sus explotaciones en las condiciones actuales, pero sujetas
a las normas legales y reglamentarias sobre la materia y al
presente decreto, y deberdn exponer ante la Comisién a que se
refiere el articulo anterior, dentro del plazo de seis meses con-
tados a partir de la fecha de este decreto, las caracteristicas de
tales explotaciones y los titulos de propiedad o de tenencia
correspondientes.

Mientras se dicte la reglamentacién antes sefialada, el Eje-
cutivo Nacional decidir acerca de la compatibilidad de las ac-
tividades indicadas en este articulo con los objetivos del pre-
sente decreto.

Articulo 7°—E]l Ministerio de Relaciones Exteriores notifi-
cara la creacién de la Zona Protectora a los organismos inter-
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nacionales sefialados en la Convencién para la Proteccién de la
Flora, de la Fauna y de las Bellezas Escénicas Naturales de los
Paises de América.

Articulo 8°—Se declara zona especialmente afectada, a los
fines de la reforma agraria, el area senalada en el articulo 2°
del presente decreto.

Articulo 9°—Procédase a efectuar las negociaciones y ex-
propiaciones totales o parciales, seglin los casos, para la adqui-
sicion de los inmuebles comprendides dentro del area senalada
en el articulo anterior y que sean necesarios para los fines en
¢l indicados, a juicio de la Comisién y del Instituto Agrario
Nacional.

Articulo 10.—Se autoriza al Instituto Agrario Nacional para
que, por cuenta propia, realice las negociaciones y expropiacio-
nes a que se contrae el articulo anterior, subrogandose en los
derechos y obligaciones que correspondieran a la Reptblica por
tales conceptos.

Articulo 11.—Quienes actualmente cultiven o exploten las
tierras ubicadas dentro del drea sefialada en el articulo 2° de
este decreto, tendran perferencia dentro de los {érminos de la
Ley de Reforma Agraria en la dotacién de dichas tierras.

Articulo 12—FK1 Ejecutivo Nacional a solicitud de la Co-
mision, podri desafectar determinadas areas de la zona afec-
tada de expropiaciéon cuando se considere gue cumplen con los
fines de la reforma agraria.

Articulo 13.—Los Ministros de Relaciones Exteriores, de la
Defensa, de Obras Publicas y de Agricultura y Cria, quedan en-
cargados de la ejecuciéon del presente decreto.

Dado en Caracas, a los dias del mes de de mil
novecientos setenta y cuatro, Ano 164° de la Independencia y

116° de la Federacién.
(IS, R. CALDERA.
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Refrendado
El Ministro de Relaciones Exteriores
(L.S.) Aristides Calvani,

Refrendado
El Ministro de la Defensa
(L.S%) Gustavo Pardi Davila.

Refrendado

El Ministro de Obras Publicas
(L.S.) Jose Curiel Rodriguez.

Refrendado

El Ministro de Agricultura y Cria
(L.S.) Miguel Rodriguez Viso.




VENEZUELA Y EL DERECHO INTERNACIONAL
DEL PETROLEO *

Por el Dr. Jestts Eduardo Troconis

Profesor de Derecho de Hidrocarburos, Cursos
de Post-Grado, Universidad Simén Bolivar,

INTRODUCCION

La explotacién del petréleo en Venezuela comienza en la
segunda mitad del siglo pasado.

La primera concesién fue otorgada en 1878 a la Compania
Nacional Minera Petrolia del Tachira. La actividad muy mo-
desta de esta sociedad reviste singular importancia por su cali-
dad pionera y por sus caracteristicas de empresa privada vene-
zolana. Pero es mas tarde, en 1914, una vez completado el primer
pozo comercial, Zumague N°® 1, en la cuenca del Lago de Ma-
racaibo; y posteriormente, en 1922, con el formidable estallido
del pozo Barrosos N°¢ 2, el cual permanecié sin contrel durante
nueve dias con un flujo de producciéon a razon de 100.000 barri-
les diarios, cuando Venezuela pone en evidencia sus extraor-
dinarios recursos petroleros.

El mérito de ambos descubrimientos corresponde a las com-
panias petroleras internacionales, y ellos no seran acontecimien-
to aislados, por el contrario, la ocurrencia de hechos semejantes
por la actividad de la Empresa Privada Internacional consti-
tuira el rasgo fundamental del desarrollo de la industria petro-
lera en Venezuela.

Es apenas en 1960, cuatro décadas después del inicio de la
explotacién comercial del petréleo, que la accién de las compa-

.

Extraido del trabajo “Quelques Aspects Juridiques de L'’Explotation du Petrole
au Venezuela”, presentado en la Universidad de Paris el 24 de noviembre de
1973, por Jestds Eduarde Troconis Heredia,

E doctor Troconis es aetualmente Profesor de la Universidad Simén Bolivar y
Miembro de la Unidad de Negoeiaciones Fconémicas Infernacionales del Ins-
tituto de Comercio Exterior,
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fifas inglesas y norteamericanas serd cuestionada por Ja decisién
gubernamental de no otorgar nuevas concesiones y por la crea-
cién de la Corporacién Venezolana del Petréleo, como una con-
secuencia de la legitima aspiracion de los venezolanos a explotar
directamente su mas importante riqueza natural no renovable.

En los ultimos dias de 1971, Venezuela ocupé el quinto lu-
gar de las estadisticas mundiales, con una produccién total de
3.549 millones de barriles diarios, correspondiendo 3.299 millones
de barriles diarios a las empresas concesionarias privadas que
operan en el pais, y solamente 52,1 millones de barriles diarios
a la empresa del Estado.

No obstante, esa influencia determinante de las companias
petroleras internacionales no es una circunstancia exclusiva de
la escena venezolana.

En la misma fecha, el Cartel, incluida la Compagnie Fran-
caise des Pétroles (CFP), a veces llamada la octava hermana
o la octava mayor, era responsable por algo asi como el 80%
de toda la produccién de petréleo en el mundo, exceptuando los
paises comunistas y Norteamérica, y contaba con una capaci-
dad de refinacién del 70% y de transporte igual al 50%.

En la integracién del Cartel’, en el cual participan las prin-
cipales sociedades petroleras, es remarcable el predominio del
grupo norteamericano. El conjunto de las sociedades y de las
filiales de ese grupo produce aproximadamente el 60% de todo
el petréleo del mundo no comunista, refina un poco més de la
mitad, contribuye al financiamiento de la industria mundial del
petréleo por mas del 60%, y al financiamiento de la exploracién
de nuevos yacimientos por més del 80%. Alrededor de un tercio
de la produccién global es extraido del subsuelo americano, un
segundo tercio del Oriente Medio y el resto se reparte en los
cinco continentes. La suma de los negocios en 1971 fue de 80
billones de ddlares. La mayoria de ellas participa igualmente
en la industria de gas natural, en la produccién carbonifera y
en el ciclo de combustibles nucleares.

Es precisamente, esta preponderancia de las sociedades mul-
tinacionales en todas las fases de la industria petrolera uno de

1 Standard Oil of New Jersey, Royal Dutch Shell, British Petroleum, Gulf 0il,
Texaco, Standard Oil of California, Standard 0il of New York.
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los factores més resaltantes del contexto politico y econémico
a partir del cual tiene lugar la elaboracién del régimen juridico
v administrative de la explotacién del petrdleo.

En efecto, las decisiones adoptadas en el seno de los paises
productores? con el objeto de crear o modernizar las estructuras
juridicas y administrativas relativas a la explotacién de su
petréleo, pueden ser interpretadas, al mismo tiempo, como actos
de plena soberania de los Estados sobre el destino de una rique-
za esencial para su desarrollo econémico, politico y social y
como reacciones contra la gestién abusiva de los grandes con-
sorcios.

Asi, encuentran explicacién las medidas colectivas o unila-
terales, acordadas por los paises exportadores a fin de conseguir
un equilibrio entre el interés general del Estado y el interés
particular de las sociedades privadas.

Acerca de tales medidas vale la pena insistir porque son
admitidas como una clara demostracion del beneficio excesivo
del cual han disfrutado las compafias internacionales desde los
comienzos de la industria y de la justicia de las demandas de
los paises exportadores®.

PrRIiMERA PARTE

LAS MEDIDAS COLECTIVAS

Las medidas colectiva, que son el resultado de la voluntad
conjunta de varios Estados, se expresan, noirmalmente, a través
de las resoluciones* de la Conferencia® de la Organizacién de
Paises Exportadores de Petréleo (OPEP).

2 3 La literatura petrolera en general designa bajo la denominacién de paises
productores o exportadores, en oposicién de los paises consumidores, al grupo
de Estados gue no poseen una industria suficientemente desarrollada para la
explotacién del petréleo, ¥ que requieren de la exportacién de ese producto
para la estabilidad de sus economias.

¢ La Conferencia de la OPEFP designa sus decisiones bajo el nombre de reso-
luciones, al igual que la Asamblea General de la ONU.

5 I.a Conferencia es la autoridad suprema de la OPEP, segiin el Artfculo 10
del nuevo estatuto, adoptado en la oetava Conferencia Extraordinaria, cele-
brada en Ginebra del 5 al 10 de Abril de 1965,
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Las primeras resoluciones, que corresponden al origen® de
la nueva organizacién y a su estatuto juridico?, son en si mis-
mas actos de apreciable trascendencia en la politica petrolera
internacional. En realidad, la fundacién de la Organizacion de
Paises Exportadores de Petréleo (OPEP), motivada por la nece-
sidad de los paises exportadores de coordinar sus politicas sobre
una materia prima de la cual dependen sus economias, seri el
preludio de los cambios que afectaran las condiciones de mono-
polio del mercado mundial del petréleo.

Entre las resoluciones posteriores, principalmente dirigidas
al cumplimiento de los objetivos de la organizacién, merecen
especial mencién las que se refieren a los precios del petréleo®;
a la inclusion de las regalias en el costo de la produccion y a la
revisién del sistema de calculo de beneficics?; a la adopeién
de un sistema de produccién racional en la zona de la OPEP*’;
y a otras actividades, como la creacién de un banco de la orga-
nizacién y la elaboracién de una legislacién de control de las
inversiones extiranjeras'.

Las aspiraciones que ellas contienen han sido satisfechas
parcialmente, pero positivamente.

La fijacion de precios es en nuestros dias una potestad
exclusiva del Estado'>. Antes habia sido una prerrogativa de
las compariias petroleras internacionales; la reparticién de bene-
ficios 55-57 - 45-43, prevista por la llamada férmula OPEP,
desde hace algtn tiempo fue superada; y la adopeién de un sis-
tema racional de produccion en la zona de la OPEP no se ha
establecido, sin menoscabo de los programas nacionales de pro-
duccién, por la diferencia acerca de la concepecién del desarrollo
que existe entre los paises miembros, y mas lejos, por las dis-
tintas tradiciones y estructuras politicas que en cada uno de
ellos determinan las realidades que les son propias.

6 El 14 de Septiembre de 1960, Irén, Irak, Kuwait, Arabia Saudita y Venezuela,
reunidos en Bagdad toman la deecisién de principio de crear la OPEP. (Reso-
luciones I1 y I2). -

7 Los mismos Estados, mas Qatar, reunidos en Caracas del 15 al 21 de Enero
de 1961, aprobaridn los Estatutos Juridicos de la OPEP. (Resoluciones 115
v 116).

8 Resoluciones I1, 112, 1118, IV32 y V42.

9 Rescluciones 1V33, 1V34.

10 Resoluciones I1, 11120, IV35 y IX62.
11 Resolueién IT11,
12 Venezuela e Indonesia,
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No obstante, este hecho gue pudo haber sido un obstaculo
para el entendimiento entre los Estados Miembros, se ha visto
subsanado por la flexibilidad de las normas que constituyen el
marco juridico de la organizacién; por la firme conviccién que
existe sobre la conveniencia de la unidad; y por la creciente
demanda de energia en el mundo, la cual ha impedido deterioro
en los precios o situaciones de competencia peligrosa.

De otra parte, la ausencia lamentable del Banco de la OPEP
y de leyes que doten a los Estados de un instrumento juridico
para la regulacién de las inversiones extranjeras no justifica
una actitud de pesimismo irremediable, en contraste, la mayor
certeza de los paises exportadores en la estimacion de sus pro-
blemas y la evolucién presente de la politica petrolera interna-
cional hacen pensar con optimismo acerca de la realizacion de
ambas alternativas.

El Banco de la OPEP seria una institucién internacional
de caracter financiero de evidente utilidad para los Estados
miembros. No sélo los protegeria de los dafos que causan a sus
planes de desarrolio econémico el desorden monetario de occi-
dente’, sino que financiaria sus grandes proyectos petroquimi-
cos e industriales'* y fomentaria la expansion de sus empresas
petroleras estatales. '

E1 vacio juridico que deja la inexistencia de una reglamen-
tacion sobre las inversiones extranjeras en las legislaciones de
los paises productores o exportadores de petréleo es un reflejo
del retardo institucional que caracteriza su situacién de paises
en vias de desarrollo y de las tremendas presiones internas o
externas a que estan sometidas las ejecutorias de sus poderes
publicos. Textos de esta indole teniendo el efecto de aumen-
tar la participacion del Estado en las ganancias y de fijar una
remuneracion justa y razonable del capital dedicado a la explo-

13 Ver LE MONDE, 14 de mayo de 1973.
“Aprés Vechee des negorciations de Tripoli, qui portaient sur la compensation
du manque a gagner des pays producteurs de petrole consecutif a la derniere
devaluation du dollar, une nouvelle eprenve de force parait, s’engager entre
les detenteurs de l'or noir et les grandes compagnies petrolieres. . .”.

14 Ver NEWSWEEK, 21 de mayo de 1973.
Entrevista del Shah de Iréin con el editor Arnaud de Borchgrane:
“My philosophy is that if the west wants to buy the oil from us it will have
to buy here oil's finisched products... a § 8 barrel of oil should mean § 106
in finished to us’.
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tacién petrolera introducirian un elemento de equidad en las
relaciones Estado-Companias.

La discusién de este tema, en todo caso, aparece como indis-
pensable en los términos de una reformulacién de la politica
de los paises exportadores's.

SEGUNDA PARTE

LAS MEDIDAS UNILATERALES

Las medidas unilaterales, también dirigidas a la afirmacién
de la soberania en materia petrolera, obedecen a la iniciativa
de un solo Estado, y tienen por objeto, primordialmente, la
modificacién del régimen fiscal; la promulgacion de leyes
petroleras; la organizacién del sector publico petrolero; y la
nacionalizacién de la industria petrolera.

Desde el punto de vista fiscal, es suficientemente conocido
el hecho de que las disposiciones financieras de las antiguas
concesiones exoneraban de impuestos al concesionario en forma
casi absoluta, reduciendo a la regalia el margen de participacién
del concedente en los beneficios.

En Iran, el concesionario (d’Arcy) debia pagar al Gobierno
Imperial una regalia que representaba 10% de los beneficios.
La concesion acordada por Venezuela en 1913 a la Shell, pre-
veia solamente un 5% de los beneficios realizados por la socie-
dad, y ello a la exclusién de todo impueste. Irak por el acuerdo
del 14 de marzo de 1925 con la Turkish Petroleum Company,
se contentaba con recibir 4 chelines —oro por cada tonelada
de petréleo vendido en el pais o exportado—. La misma regalia
fue prevista en el acuerdo firmado en 1933 entre la Arabia
Saudita y la California Arabian Standard Oil Company*".

15  Actualmente el Congreso Naeional de Venezuela discute un proyecto de Ley
de Inversiones Extranjeras.
16 E] - Sayed (Mustafa)
L’Organization des Pays Exportateurs de Pétrole.
Paris - L.G.D.I.
Bibliothéque de Droit International.
1967 - P.52.
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Esta situacién de alarmante injusticia se mantiene hasta
1948, es entonces que Venezuela promulga la ley de impuesto
sobre la renta, mediante la cual fue instituido el principio de
repartir las ganancias por mitad entre el Estado concedente y
la sociedad concesionaria (50-50). Mas tarde extendido al ambito
de todos los paises exportadores.

La Arabia Saudita lo establece, por decreto de 4 de noviem-
bre de 1950, aunque su aplicacién se pospone para el 30 de
diciembre por la resistencia de la ARAMCO, que rehuye su
aceptacion.

Koweit y Quatar, protectorados britdnicos, deberan esperar
para su instauracién las leyes del Gobierno de su Majestad de
1951 y 1954.

Este régimen de célculo de los beneficios, que testimonia
el advenimiento del régimen fiscal en el sector de los paises
exportadores, serd desplazado con el tiempo por férmulas dife-
rentes que colocan, en el presente, la contribucién financiera
de las sociedades en un nivel que gira en torno al 75% de los
beneficios derivados de la produccién del petroleo'’.

Asimismo, Venezuela es el primero de los paises exporta-
dores en dotarse de una ley petrolera.

La ley venezolana de minas e hidrocarburos de 1943 —refor-
mada en 1955 y 1967— modifica considerablemente las relacio-
nes entre las sociedades y el Estado. Ella sefiala para este ulti-
mo la necesidad de una mayor intervencién en el funciona-
miento de la industria, aumenta los impuestos y la regalia, y
suprime la exoneracién de tributos aduaneros, regula el trans-
porte de petréleo y estimula la refinacién en territorio nacional.

Técnicamente su aporte mas sensible es la unificacion del
sistema juridico venezolano por cuanto que somete a un régi-
men juridico Gnico los contratos de concesién.

Sin embargo, las negociaciones entre el Gobierno y las
sociedades extranjeras que precedieron e hicieron posible su

17 8e excluyen los beneficios obtenidos en otras fases de la industria, tales como
los provenientes de la refinacién y la distribucién, en los cuales los beneficios
son ain mayores.




242 JESUS EDUARDO TROCONIS

aprobacién la desvirtiian, absolutamente, como un acto normal,
propio y exclusivo de la facultad legislativa del Estado*.

En Libia, una ley petrolera fue promulgada en 1955, siendo
enmendada posteriormente, por decretos reales en 1961 y 1965.

Iran, esperara el 31 de julio de 1957 para la entrada en vigor
de la ley sobre la explotacién de las riquezas petroleras, la
cual reglamenta las operaciones petroleras en el pafs.

Otro de los aspectos que ha logrado atraer la atencién de
los paises exportadores ha sido la organizacién de una estruc-
tura administrativa para la explotacién racional de los recursos
petroleros. En ese sentido el fenémeno mas interesante es la
constitucién de las empresas petroleras nacionales, sea como
parte integrante de la legislacién petrolera de los Estados o
independiente de ésta para los Estados que no tienen una legis-
lacién petrolera de conjunto. (Ex. Koweit, Arabia Saudita)™.

Entre los principales paises exportadores, la primera em-
presa estatal petrolera fue la de Iran, fundada en 1951 durante
el gobierno de Mosadegh®*® la siguen, en orden cronolégico, las
de Venezuela, Koweit, Indonesia, Irak, Arabia Saudita, Arge-
lia, Nigeria y Libia.

En América Latina, ese tipo de iniciativa habia sido toma-
da con anterioridad. En Argentina (1922), Uruguay (1931),
Pertu (1934), Bolivia (1936), México (1938), Colombia (1915) y
Brasil (1954).

Actualmente, sélo Ecuador®*, Paraguay y Guyana?® no
poseen empresas petroleras nacionales.

18 El Congrese Nacional sanciona la Nueva Ley de Hidrocarburos el 13 de marzo
de 1943. Se habria llegado a un neuerdo mutuamente beneficioso, el Gobierno
recibiria una participacién notablemente inerementada a cambio de asegurar
a las compafifas petrolerns 40 afios adicionales de explotaciin de sus conece-
siones y la promesa de otorgar extensas dreas nuevas.

Martinez, (Anibal R.).
Cronologia del Petrdleo Venezolano.
Caracas - Editorial Libreria Historia. 1970, p. 94.

10 Manin, (Philippe).
Le Droit International de la Produection de Petrole.
Paris 1.H.E.I., 1970-71, p. 12,

20 SGoeieté Nationale Iranieme des Petroles.
(SNIP), en inglés las siglas son NIOC,

21 En periodo de formacién para esta fecha,

22 Guayana Britdnica después de su independencia en 1965 asumi$ el nombre de
Guyans,
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Igualmente, tiene particular significacién, dentro del marco
regional, un ensayo de cooperacién internacional a nivel de
todas las empresas petroleras de Estado, se trata de la Asocia-
cién de Asistencia Reciproca Petrolera Estatal Latinoamericana
(ARPEL), creada durante la conferencia celebrada en Lima en
enero de 1965. La sede de la organizacién fue establecida en
dicha ciudad, y su finalidad primordial podria resumirse en la
formulacién de una politica energética comun.

Entre sus miembros figuran los siguientes: La Corporacion
Venezolana del Petréleo (CVP); Yacimientos Petroliferos Fis-
cales (YPF) de Argentina; Yacimientos Petroliferos Fiscales
Bolivianos (YPFB), de Bolivia; Empresa Petrolera Estatal de
Brasil (PETROBRAS); Empresa Nacional de Petréleo de Chile
(ENAP); Compania Nacional de Petroleos (ECOPETROL), de
Colombia; ANCAP del Uruguay y EPF del Peru. La Empresa
mexicana, Petréleos Mexicanos (PEMEX), asiste como obser-
vadora a las reuniones.

La nacionalizacién de la industria petrolera corresponde al
tltimo de los tépicos escogidos sobre el cual se manifiesta la
accién unilateral de los paises exportadores. Esta clasificacién
de la nacionalizacién dentro de las medidas unilaterales, es con-
veniente precisarlo, no es un obsticulo para su consideracién
desde una perspectiva que comprometa la voluntad de varios
Estados, como sucedié en la oportunidad del quinto Congreso
Arabe del Petrdleo, en marzo de 1965, durante el cual fue lan-
zada la idea de una nacionalizacién colectiva del petréleo en
el Oriente Medio.

Las medidas de nacionalizacién, que entre los paises en
vias de desarrollo constituyen una extension del pensamiento
segin el cual el Estado requiere el control de las industrias
que afecten sensiblemente los demas sectores de su economia,
han tenido lugar en el continente americano, en 1938, con la
reaceién mexicana contra las companias petroleras extranje-
ras, la cual tuvo por consecuencia la apropiacion de los dere-
chos patrimoniales del concesionario extranjero y el estableci-
miento de la PEMEX, Petréleos Mexicanos, y la atribucién al
Estado de dirigir todas las actividades de la industria petrolera,
desde la exploracién hasta el mercadeo.
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Como una continuacién de esa actitud se produciran, suce-
sivamente, en 1968, la nacionalizacién de la International Petro-
leum Company (PC) en el Pert y la expropiacién de la Gulf
Qil de Bolivia, en 1969.

Pero es Asia, el continente donde se llevara a cabo el epi-
sodio de mayores repercusiones sobre el Derecho Internacional.
La medida de nacionalizacién adoptada por el Iran al encuen-
tro de la Anglo Iranian Oil Company (AIOC), en 1951, no sélo
tendra como resultado la declaracién de incompetencia de la
Corte Internacional de Justicia, mediante su sentencia de 23
de junio de 1952, en la cual se niega caracter de tratado inter-
nacional al acuerdo de 1933, fuente principal de las relaciones
entre el Estado Persa y la compania petrolera, sino que moti-
vari, acerca de otros aspectos del asunto, sendas decisiones del
tribunal civil de Roma®* y del tribunal del distrito de Tokio**
concernientes a la legalidad de la medida de nacionalizacién
iraniana en Italia y Japdn, respectivamente.

La ley de nacionalizacién de la AIOC de Iran, de sélidas
bases juridicas, permaneci6 en vigor hasta postrimerias de 1953.
La caida del gobierno del doctor Mossadegh y las negociacio-
nes entre la nueva administracién y la Anglo Iranian facilita-
ran el retorno del petréleo del Imperio a manos de las socieda-
des extranjeras, esta vez, bajo la forma de un consorcio que
reunird en su seno los intereses de cinco companias norteame-
ricanas®®, la Anglo Iranian, la Royal Dutch Shell y la Com-
pagnie Francaise des Pétroles.

En época més reciente, han sido adoptadas medidas de
nacionalizacién o expropiacién®’, en Argelia, en 1967, en Libia,
en 1970 y en Irak, por segunda vez en 1972%".

23 Lauterpacht: International Law Reports, 1955, P. 23.ss.

2¢ TLauterpacht: International Law Reports, 1953, P. 305.
Citados por Mustapha El Sayed L'Organisation des Pays Exportateurs de Pe-
trole, P. 103,

25 Gulf, Socony, Standard 0il of California, Texas 0Oil Company, Standard Oil
of New Jersey.

2¢  Si aceptamos provisionalmente la opinién del profesor G. Fitzmaurice, segin
la cual “La distinction entre e'expropiation et la nacionalization est plus une
distinction de fait gu'une distinetion de droit”.

27 En 1961 en virtud de la Ley 80 del General Kasim nacionalizd la casi totali-
dad de los bienes de las compaffas extranjeras en Irak.
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La descripcién anterior, relativa a la accién colectiva o uni-
lateral de los paises exportadores en las areas de mayor impor-
tancia para la elaboracién de sus politicas petroleras, requiere
l de dos observaciones finales:

, CONCLUSION

En primer lugar, las medidas unilaterales y las medidas
colectivas aparecen estrechamente vinculadas por su objeto. Es
normal esa interrelacion si se considera que las primeras con-
tienen las soluciones aportadas separadamente por los Estados
exportadores a sus problemas petroleros, y las segundas, ema-
nadas de la OPEP, pretenden la armonia de esa multiplicidad

~de alternativas.

En segundo lugar, quedan circunscritas las medidas colec-
tivas a la sola actividad de la Organizacién de Paises Exporta-
dores de Petréleo (OPEP). Aunque esta organizacién es la de
mayor influencia en la formaciéon del Derecho Internacional
del Petroleo, esta particularidad no subestima ni la existencia
de otras instituciones internacionales petroleras, tales como la
organizacion de los Paises Arabes Exportadores del Petréleo
(OAPEC)* o la Asociacion de Asistencia Reciproca Estatal La-
tinoamericana (ARPEL), que podria devenir eventualmente
una verdadera institucién internacional a wvocacién especiali-
zada, ni la conclusién de tratados multilaterales sobre asuntos
petroleros por parte de los Estados exportadores. Simplemente,
son razones de orden metodoldgico las que conducen. a compri-
mir en las resoluciones de la OPEP la totalidad de las medidas
colectivas de los Estados exportadores, con el doble propésito de
presentar de la manera mas organica posible la conducta inter-
nacional de los gobiernos de dichos Estados y de hacer resaliar
la extraordinaria utilidad y eficacia de la OPEP en la hora
actual de las relaciones internacionales petroleras.

28 Por un acuerdo sometido a ratificacién, firmado en Beirut el 9 de enero de
1968, tres Estados arabes, Arabia Saudita, Koweit ¥ Libia deecidieron crear la
la organizacién de los paises érabes exportadores de petrdleo.
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UNA OJEADA SOBRE EL ALCANCE
DE LA LEGISLACION LABORAL VENEZOLANA

Dr. Carlos L. Febres-Cordero C.

INTRODUCCION

Las primeras leyes de trabajo en Ibercamérica comenzaron

a promulgarse a principios de este siglo, en naciones tales como
Argentina, Brasil, Chile y Uruguay, donde, por efecto de los
contingentes inmigratorios europeos principalmente, el desarro-
llo industrial tomé méas incremento y se plantearon asi los pri-
meros problemas laborales.?

La creacién de la Organizacion Internacional del Trabajo

como resultado del Tratado de Versalles, en 1919, marcé una

1 En Argentina, en 1904 se presenta el primer proyeeto de Ley Naecional del

trabajo, pero realmente el punto de partida de la legislacién del trabajo en
ese pais es una ley especial sobre descanso semanal, sancionada en septiem-
bre de 1905. En Brasil, se comienza con la ley de proteccién a la infancia
desvalida de 1880, sobre el trabajo de menores en 1891, la ley sindical sobre
profesionales de la agricultura e indusfrias rurales en 1903 y de higiene
industrial en 1917. La Consolidacién de las Leyes de Trabajo de Brasil es
de fecha 1% de mayo de 1943. En Chile se comienza en 1906 con la primera
ley sobre habitaciones para obreros, en 1907 la ley de descanso dominical y
en 1915 la ley de la silla. El primer Cédigo del Trabajo, Chileno es de 1931.
En Uraguny se promulga en 1914 la ley de accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales y en 1915 la ley sobre jornada de ocho horas. Véase
Dr. G. Cabanellas, Tratado de Derecho Laboral, Tomo I, pp. 656, 662, 666 y
683, Ed. El Gréifico, Buenos Aires (1949). También en Per% muchas leyes
laborales fueron promulgadas a principios de siglo, entre las cuales pueden
mencionarse leyes de los afos 1911 y 1916 sobre accidentes de trabajo, en
1916 la ley sobre salario minimo para indigenas de la sierra, en 1918 scbre
descanso obligatorio en domingos y ciertos dias feriados y el decreto del
15-1-1919 sobre jornada legal de 8 horas. Véase Cabanellas, Introduceién al
Derecho Laboral, Tomo II, p. 188, Bibliogrdfica Omeba, Buenos Aires (1961).
En cuanto a México, algunos de sus Estados promulgaron leyes laborales des-
de comienzos de siglo. En 1931 fue promulgada la Ley Federal del Trabajo
que sirvié de base a la de otros pafses latinoamericanos. También México
inieié el sistema de incluir normas generales de caréeter laboral en su Cons-
titueién de 1947, lo cual fue imitado por gran mayoria de paises iberoame-
ricanos.
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nueva etapa en el desarrollo de la legislacién laboral, ya que,
por lo que concierne a los paises americanos, ellos se hicieron
miembros de esa Organizacién y acogieron en sus leyes los
principios aprobados por las convenciones y recomendaciones
de la OIT. Del impulso recibido en esa forma y también de una
corriente de perfeccionamiento social y de humanizacion del
trabajo, pueden apreciarse dos caracteristicas en la legislacién
laboral: la profusién y complejidad de sus disposiciones y la de
que la iniciativa en su promulgacién ha partido de los gobier-
nos, todo lo cual ha dado por resultado que la mayoria de las
veces tal legislacién se ha anticipado a los reclamos de parte
interesada o a las mismas necesidades del respectivo pais. La
profusién y complejidad de los textos legales proviene por imi-
tacién de los paises europeocs. La extemporaneidad o anticipa-
cion de las leyes laborales a las necesidades del medio ha sido
propiamente una caracteristica de los pueblos latinoamericanos?
Segtin expresa el destacado autor argentino Dr. Guillermo Ca-
banellas:®

“La evolucién de la legislacién del trabajo en Ibero-
américa ha sido, al comienzo del siglo, muy lenta; para
pasar en los nltimos anos, a convertirse en vertiginosa en
la mayoria de los paises. Esta evolucidn no ha tenido sufi-
cientemente en cuenta la realidad social, politica y econé-
mica nacional, tnica que debiera preponderar o, por lo
menos, que debiera haber ifluido en forma en la adopcién
o promulgacién de las leyes reguladoras del trabajo... El
movimiento legislativo iberoamericano, en general, mues-
tra afan por copiar la legislacion europea, con olvido de
que los problemas de uno y otro continente son distintos;
en esa forma se legisla para los obreros industriales con
preferencia sobre los agricolas, sin pensar que la base de la
riqueza es la agricultura y la ganaderia; y si bien en Europa
se ha legislado primeramente en beneficio de log trabaja-
dores de la industria, ha sido a causa del predominio indus-
trial y de la concentracién urbana...”.

2 Véase Juan D, Pozzo, Derecho del Trabajo, T. 1, pp. 112-115, Ediar 8. A,
Buenos Aires (1948).

8 QGuillermo Cabanellas, Introduceién al Derecho Laboral, Tomeo II, p. 148, Bi-
bliogrdfica Omebs, Buenvs Aires (1561).
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Ese avance rapido y profuso de la legislacién laboral ha
sido también muchas veces improvisado, sin tomar en cuenta
la ciencia y la técnica del trabajo.*

Es de importancia también hacer notar que en su concep-
ci6én moderna la legislacion del trabajo ha ido pasando de una
fase tutelar, personalista o subjetiva, a una de caracter mas
objetivo y cientifico, 0 como dice un renombrado profesor
espafiol:

“En el concepto del Derecho Laboral, se ha pasado de
la fase subjetiva o subjetivizada, si se quiere admitir este
término, a la fase objetiva de dar derechos no tanto al

trabajador, cuanto al trabajo en si, considerado como hecho
social,.."®

La evolucién de la legislacién laboral venezolana ha seguido
caracteristicas similares a las de otros paises, principalmente
las provenientes de la iniciativa que siempre ha tenido el Go-
bierno en la implantacién de las leyes y de sus reformas.® No
deja de notarse también su tendencia de que sea considerada
como protectora unicamente de los trabajadores, aunque el desa-
rrollo industrial y la diversificacién econémica del pais van
exigiendo una orientacién mas adecuada y racional de las nor-
mas legales y contractuales hacia un concepto mas objetivo de
proteccién al trabajo en si, como antes hemos senalado.

4 El autor chileno Walker Linares participa del mismo criterio como puede
verse del siguiente pérrafo: “Factores econdémicos, climatéricos, raciales y
culturales deben tomarse muy en consideracién en la preparacién de la legis-
lacién social; si se prescinde de ellos, como a veces ha acontecido en nuestra
América, se corre el peligro de gue las leyes queden en el papel o sean con-
traproducentes al provoear trastornos en la produccién o en la vida econé-
mica.” Cabanellas, ob. cit. p. 40, Nota 3 supra, transcribiendo a Linares en
Panorama del Derecho Social Chileno, p. 28, (1947).

5 José Pérez Lefiero, Teorfa General del Derecho Espafiol del Trabajo, p. 14,
Espasa-Calpe S. A, Madrid (1948).

¢ Tl Proyecto de Ley del Trabajo de 1936 fue preparado con el agesoramiento
de técnicos de la Oficina Internacional del Trabajo. La ley fue promulgada
el 16 de julio de 1936 y derogé la Ley del Trabajo del 23 de julio de 1928.
Esta a su vez derogé la “Ley de Talleres y Establecimientos Piiblicos” de 26
de junio de 1917, relativa a medidas para evitar accidentes de trabajo y so-
bre dias y horas héibiles para el trabajo. Estas dos tltimas fueron los dos
primeros intentos formales venzolanos de tener una ley laboral, pero no tuvie-
ron aplicacién préctica. En las Constituciones de 1947 y de 1961 de Venezuela,
se ineluyeron también muchos principios generales en materia laboral.
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Por otra parte, algunas instituciones laborales en materia
de riesgos del trabajo que han evolucionado hacia los Seguros
Sociales han permanecido en Venezuela en la etapa inicial de
su implantacion.

1. OBJETIVOS Y CARACTERISTICAS
DE LA LEGISLACION LABORAL

Se ha dicho que la legislacién del trabajo constituye una
legislacién destinada a proteger exclusivamente a los trabaja-
dores frente a los patronos, es decir, una legislacidén privilegiada
o de clase.” Este concepto resulta ahora un anacronismo. His-
téricamente podemos decir que corresponde a una etapa ya
superada de la legislacién que surgioé inicialmente como una
reaccién al individualismo o liberalismo de una época anterior.

Indudablemente que la legislacion del trabajo tiene caracter
proteccionista, pero con fines de interds social, de trascenden-
cia colectiva, desligado de toda contienda clasista.®

Se trata de una legislacién especial y mno legislacién de
privilegios o legislacién excepcional.® La legislacién laboral la
forman un conjunto de normas aplicables a las personas que
intervienen en las relaciones de trabajo; una legislacién propia
para esas personas que se aparta de la legislacién comiin apli-
cable a los demas, que se aplica a ellas en su calidad especifica
v que las hace sujetos de esa legislacién. No puede establecerse
que la legislacién laboral tenga principios coniraries a la legis-
lacién comin, sino adaptacién de esos principics a la naturaleza
laboral. En su evelucién atravesaron también por una fase tu-
telar, subjetiva y personalista, el jus civile romano y el derecho
mercantil, para luego adquirir carécter objetivo y cientifico y

7 Mario L. Deveali, Lineamientos de Derecho del Trabajo, p. 29, Ediciones TEA,
Buenos Aires (1956), transeribiendo a Ledén Martin-Granizo y Mariano Gon-
zilez-Rothvos en Derecho Social, p. 11, IIT ed., Madrid (1935).

6 Véage Rafael Caldera, Derecho del Trabajo, p. 81, Editorial El Ateneo, Bue-
nos Aires (1960),

9 Ver Cabanellas, op, cit. Nota 3 supra, p. 64, y Deveali, ob. cit. Nota 7 supre,
p. 14, transcribiendo a J, Pinto Antunes en El Derecho del Trabajo, Anales
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de La Plata, p. 204, (1984).
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convertirse en una legislacién aplicable a todas las personas,
quedando asi incorporada al ordenamiento juridico general.
Igualmente, en su concepcién moderna, la legislacién del tra-
bajo ha adquirido un caricter mas objetivo y cientifico, de
proteccion al trabajo en si, como parte del ordenamiento juri-
dico general.’®

El hecho de que exista como legislacién aparte de la legis-
lacién comun, se debe al objetivo de lograr también una apli-
cacion facil y practica, al alcance de la mentalidad de cualquier
persona, sin que esto influya en su verdadera finalidad.

La legislacion del trabajo tiene por finalidad regular la rela-
cion de trabajo entre los trabajadores propiamente dichos y los
empresarios, tomando ademas en cuenta las repercusiones que
esa relacién pueda tener en la paz, el bienestar y el progreso
del pais. La proteccién al trabajador se entiende no en una
posicién antagénica frente al patrono. La finalidad inmediata
es fundir los elementos que intervienen en el trabajo en una
unidad superior y orgéanica, mediante la colaboracién o coordi-
nacién entre si*' Y ya en su finalidad ulterior no puede haber
predominio o privilegio de un factor scbre otro.

La Constitucién Nacional de Venezuela vigente'* al esta-
blecer las libertades de trabajo, de industria y de comercio,

10 Véage Jozé Pérez Lenero, vb. cit. Nota b supra, pp. 14, 153.

11 Véagse Miguel Herndinz, Tratade Elemental de Derecho del Trabajo, p. 17,
Gréficas Gonzédlez, Madrid (1953). El profesor cubano Carlos M. Raggi Ageo
opina que ‘el antiguo conceplo que vela en e] Derecho del Trabaje un derecho
de tutela al econémicamente débil, estéd siendo superado por el moderno con-
cepto de proteccién a los supremos intereses de la produceién y hasta el
desarrollo que hoy dia aleanza la Seguridad Sccial, orientada principalmente
a mantener sobre normales niveles la capacidad adqguisitiva de la& produccidn,
es una eficiente muestra del interés que para los Estados modernos supone
la produccién.” Deveali, ob. cit. Nota 7 supre, Nota 45 en p. 35, transcribien-
do a Raggi en Rev. ‘“‘Trabajo,” pp. 1285-86, La Hahana (1934). Segiin J.
Pinto Antunes; la intervencidn del Estado “sélo se justifiea por la proteccién
de un bien superior a los intereses inmediatos de las partes en conflicto: el
bien de la empresa, cuya conservacién y prosperidad constituye un hien publi-
co.” Deveali, ob cit. Nota T supra, Nota 46 en p. 85 transcribiendo a Pinto
Antunes en Revista de Direito Social, N. 21, p. &, (1848).

12 Arts, 84 y 96, Constitucién de 1961, Gaceta Oficial N¢ 662 Extraordinario, de
enerp 23, 1961,
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esta confirmando el mismo rango para ellas y su misma pro-
teccion igualitaria.

II. LAS LIMITACIONES DE LA AUTONOMIA PRIVADA.
INTERVENCION DEL ESTADO EN EL CAMPO
LABORAL

En la legislaciéon comun existen normas que establecen el
principio de la autonomia de la voluntad de las partes en mate-
ria de contratos, tales como la de que los contratantes pueden
establecer las condiciones mas convenientes para ellos cuando
no se opongan al cumplimiento de leyes que afecten el orden
publico o las buenas costumbres; la de que los contratos tienen
fuerza de ley entre las partes, que obligan a lo expresamente
pactado en ellos y a las consecuencias que se derivan segun los
mismos contratos, de la equidad, el uso y la ley.”® De esta ma-
nera las personas tienen facultad para dictar las normas que
regulen sus relaciones entre si, el poder de autogobernarse en
sus relaciones existentes o futuras con otra persona. Esta es,
pues, la autonomia privada que se materializa en la creacion
de relaciones juridicas, en la reglamentacién de su contenido
o alcance y hasta en sus efectos. Pero como hemos visto, la
libertad de las partes, asi como la autonomia privada, su con-
secuencia, no quedan siempre a la libre determinacién que
deseen darle las partes. La legislacién comun al establecerlas
impone a la vez sus limitaciones, basadas en el orden publico
o las buenas costumbres.

Pero no es a las limitaciones bajo la legislacion comun, en
general, a las que queremos referirnos, sino especificamente a
las relacionadas con el trabajo, o sea, a las que tienen como
sujetos o partes a trabajadores y empresarios.

Dentro del régimen del liberalismo, las restricciones impues-
tas por la legislacién comuin no fueron suficientes para lograr

13 Véase Arts. 6, 1159 y 1160 del Cédigo Civil Venezolano, Gaceta Oficial N* 17
Extraordinario de fecha septiembre 1, 1942,
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la igualdad de las partes y mantener el equilibrio en las rela-
ciones laborales. Se inicié6 entonces el proceso del intervencio-
nismo en el mundo juridico-laboral. Los diversos aspectos de
esa transformacion histérica en el mundo econdmico-laboral y
en cuanto a las relaciones laborales en particular, son precisa-
dos esquematicamente en los siguientes parrafos de un desta-
cado autor espanol:*

“—La autonomia de la voluntad supone que las partes
pueden crear las relaciones juridico-laborales que fengan
por conveniente, siempre que no se opongan ni a la ley, ni
al orden publico, ni a las buenas costumbres;

¥ _al mismo tiempo, estas relaciones pueden ser dota-
das del contenido que esas mismas partes juzguen adecua-
do, libremente convenido por ellas, y también con idénti-
cas —pero exclusivas— limitaciones;

“—los contratos de trabajo asi concertados tienen fuer-
za de ley entre los empresarios y trabajadores que los con~
vinieron; han de sger, en consecuencia, respetados v cum-
plidos, salvo caso de alteracién de cireunstancias o impo-
sibilidad sobrevenida, de acuerdo con lo que a este respecto
establecen las normas del Derecho comiin;

“—pero todo lo anterior supone igual sifuacién de las
partes, es decir, libertad verdadera de los sujetos del con-
trato en ejercicio del poder de su voluntad determinadora
para concertar las condiciones de aguél;

“—entre empresario y trabajador, en las relaciones
laborales, dicha necesaria igualdad no existe, por lo cual
se crea una situacidon de desequilibrio, y de inicial diferen-
cia, que rampe con los supuestos de una auténtica libertad
de contratacién, dado, ademas; que el contrato de trabajo
constituye el tinico medio de subsisiencia de la mayoria de
los trabajadores;

“—e]l Derecho ha de intervenir restableciendo esa
igualdad y garantizando, asi la verdadera autonomia, me-
diante la restriccién impuesta a ésta, tal y como aparece
configurada en el régimen liberal, en su ejercicio;

*—estas restricciones se manifiestan en el doble plano
de respeto a los limites ya establecidos por el Derecho
comun (ley, orden puiblico, buenas costumbres), v en la
imposicion de unas determinadas condiciones en los con-
tratos, ¥ que normalmente, los contratantes han de aceptar
como condiciones minimas (el contenido, es pues, el que
en verdad sufre las mayores limitaciones, aun cuando no

14 Manuel Alonso Garcia, La Autonomia de la Voluntad en el Contrate de Tra-
bajo, pp. 95 y 96, Editorial Bosch, Barcelona (1958).
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queda fuera tampoco el aspecto de la autonomia como
creadora de relaciones juridicasg).”1®

Tres 6rdenes de limitaciones a la autonomia privada o de
intervencionismo surgen en el campo laboral que pasamos a
concretar de la siguiente manera:

(1) Las de la legislacidn laboral, o sean las normas fun-
damentales establecidas en la Constitucién Nacional y las de
la Ley del Trabajo sobre su campo de aplicacién e interpreta-
cién; sobre elementos, caracteres y formacién del contrato de
trabajo; sujetos que intervienen; duracién, efectos y termina-
ciéon de las relaciones laborales; condiciones de trabajo (jor-
nada, descansos, salario, higiene y seguridad del trabajo); tra-
bajo de mujeres y de menores; contratacién colectiva, conflic-
tos colectivos y organizaciones sindicales; funcionarios admi-
nistrativos y judiciales del trabajo; los trabajos especiales; acci-
dentes y enfermedades profesionales, seguro social; vivienda,
transporte, educaciéon y asistencia de los trabajadores.

(2) La limitacién proveniente de los grupos u organiza-
ciones gremiales. No nos referimos al aspecto de la legislacién
laboral que concierne a la creacién y funcionamiento de estos
grupos. Fl aspecto que deseamos destacar es el de que de la
autonomia privada de tales grupos se originan también rela-
ciones laborales y se fija el contenido y efectos de ellas, prin-
cipalmente en cuanto a los contratos colectivos de trabajo. De
esta manera, el contrato colectivo nacido de la autonomia pri-
vada del grupo profesional restringe la autonomia del empre-
sario que lo concerto, se impone sobre la autonomia del traba-
jador individual, miembro o no de ese grupo, y aun puede
extender su aplicacién a otros patronos o empresarios. La situa-
cion del trabajador individual cambia por efecto de su agre-
miacién, ya que logra que su autonomia privada quede en
cierta manera suplantada por la del grupo y a la vez ésta igua-
lada con la del patrono.

(3) La limitacién representada por la accién politica y
social del Estado. En sus aspectos todavia no definidos, en
donde la orientacién de las medidas y decisiones gubernamen-

15 En el mismo sentido véase Juan Balella, Lecciones de Legislacién del Trabajo,
p. 2, Editorial Reus, Madrid (1933).
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tales se manifiesta circunstancial o improvisadamente, el signo
intervencionista se revela con mayor intensidad y con caraec-
teres imprecisos para las actividades econdmicas privadas.

Un fenémeno gue no puede pasar desapercibido dentro de
este ultimo aspecto es el de que muchas instituciones o pres-
taciones establecidas por la legislacion laboral, van evolucio-
nado hasta ser sustituido por el sistema de los Seguros Socia-
les como proteccion de los trabajadores y sus familias, asi como
se va evolucionando hacia otro concepto mas amplio de la segu-
ridad social, o sea. las medidas de asistencia y de prevision
para la poblacidn en general y no solo para los trabajadores.
Entra asi en juego el papel del Estado para senalar directrices
de su politica social, de acuerdo con los intereses que deben
protegerse y las necesidades que deben cubrirse, en forma que
tales obligaciones por referirse a la colectividad pasen a ser
sufragadas por ella misma y no exclusivamente a cargo de los
organismos empresariales.

Fijado como se ha visto el campo de las limitaciones a la
autonomia privada y con ellas la intervencion permanente o
circunstancial del Estado en las relaciones laborales, todo con
la finalidad de corregir la situacion de desigualdad juridica v
economica de las partes que intervienen en esas relaciones, debe
quedar un amplio campo de accién para los organismos empre-
sariales en forma de que puedan contribuir eficazmente al
desarrollo y progreso de la industrializacién y de la econdmica
nacionales.

III. COMENTARIOS SOBRE ALGUNAS DE LAS
PRINCIPALES DISPOSICIONES DE LA
LEGISLACION LABORAL VENEZOLANA

Entraremos a examinar ahora los principales beneficios
provenientes de las normas de la legislacién del trabajo de
Venezuela, para lo cual se analizaran y comentaran algunas
de sug principales disposiciones, comparandolas, en cuanto sea
posible, con las directrices de la Oficina Internacional del Tra-
bajo y con las legislaciones de otros paises.
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La jornada de trabajo

De acuerdo con la vigente Ley del Trabajo Venezolana’*
la duracién del trabajo diurno no podra ser mayor de ocho
horas diarias y cuarenta y ocho semanales para los obreros,
ni de ocho horas diarias y cuarenta y cuatro semanales para
los empleados.’” Si el trabajo fuere nocturno, no excedera de
siete horas por dia y 42 semanales para los obreros, ni de siete
diarias y 40 semanales para los empleados.

Las personas que ocupen puestos de vigilancia, de direccion
o de confianza, las que desarrollen labores discontinuas o que
requieran la sola presencia y las que desempenen funciones
que por su naturaleza no estan sometidas a jornadas de fra-
bajo, podran permanecer hasta 12 horas diarias en su trabajo
pero tendran derecho, dentro de la jornada, a un descanso
minimo de una hora. También la Ley del Trabajo permite que
en los casos de trabajos que se efectuen por equipo, se pro-
longue la jornada ordinaria a més de 8 horas por dia y de 48
horas por semana, siempre que el promedio de trabajo, calcu-
lado para un periodo de 3 semanas, o mas corto, no exceda de
8 horas diarias ni de 48 horas por semana.*®

Existe mucha similitud en la duracién maxima de la jor-
nada en todos los paises americanos, asi como en cuanto a las
excepciones con respecto al personal de vigilancia o directivo,
a los trabajos por equipo, a la del acuerdo entre patronos y
trabajadores para prolongar hasta 1 hora la jornada diaria a
cambio de medio dia de descanso adicional en la semana, ¥y
a la de los trabajos accidentales o de fuerza mayor.

En la 19* Reunién de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo en 1935, se aprobé un convenio en favor del principio de
la semana de 40 horas. El convenio obligaria tinicamente a los
paises miembros que la ratificasen ante el Director General y

S A

i6 La Ley vigente fue promulgada en 1947 y publicada en la Gaceta Dfic!ut1
N¢ 200 Extraordinario, de fecha 3 de noviembre de 1047.

17 El Arifculo 5 de la Ley del Trabajo venezolana define como obrero a foda
persona que trabaja por cuenta ajena en un oficio u obra de mano o en
cualquier servicio en el cual predomina el elemento manual o material; ¥
define como empleado aquél en cuyo trabajo predomina el esfuerzo intelec-
tual sobre el fisico.

18  Arts. 59-61, Ley del Trabajo, Nota 16 supra.
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entraria en vigor 12 meses después de la fecha en que fuese
ratificado por dos miembros.'*

Siendo Nueva Zelandia el unico pais que ratifico el convenio,
el asunto fue tratado nuevamente en la reunién de 1961. Des-
pués de suscitarse muchas reservas de parte de los paises en
proceso de desarrollo, por considerar que la reduccién de la
jornada seria contraproducente para su industrializacién y
aumento de produccién, finalmente en la Cuadragésima Sexta
Reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo, celebrada
en Ginebra en junio de 1962, fue aprobada la Recomendacion
sobre la Reduccién de la Duracién del Trabajo. Fueron esta-
blecidas ciertas condiciones para aplicarla parcial o progresiva-
mente, entre otras, la de tener en cuenta el grado de desarrollo
econémico alcanzado por cada pais y su posibilidad de hacer
la reduccion sin afectar la produccion total ni la productividad,
el desarrollo de nuevas industrias y la capacidad de competir
en el mercado internacional, como tampoco gue se provogue
una presién inflacionista la cual repercuta en las ganancias
reales de los mismos trabajadores.*”

Venezuela no es un pais altamente industrializado sino en
proceso de desarrollo. Es a los paises altamente industrializa-
dos que el texto de la Recomendacién de la O.IT. sugiere la
reduccion progresiva hacia la semana de 40 horas, mientras
que para los menos industrializados propone que se vaya gra-
dualmente reduciendo la jornada, segun lo permitan las cir-
cunstancias y sin perjuicio de la economia.

Otro factor que ha de tomarse en cuenta es que la jornada
semanal legal se halla de por si reducida como consecuencia
de la duracién de las vacaciones (15 dias habiles por la Ley
y aumentados considerablemente por la contratacién colectiva),
de los dias de fiesta nacionales, regionales y religiosos (alre-
dedor de 15 dias por ano), de las ausencias con o sin pago, de
enfermedades o accidentes industriales o no (un promedio de
10 dias al ano), etc., todo lo cual da como resultado que real-
mente en Venezuela la jornada estad muy por debajo del niime-

19  Convenio 47 sobre las cuarenta horas, 1935, Convenio y Recomendaciones
1919-1951, p. 313, OIT, Ginebra (1952).

20 Véase Principios Generales de la Recomendacién sobre la Reduccién de la
Duracién del Trabajo, 1962, publicada en el N® 27, Apéndice, Actas Provi-
sionales de la 46* Reunidn de la OIT, Ginebra, junio 22, 1962.
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ro de horas senalado por la Ley. En otros paises donde la jor-
nada ha sido reducida se ha tenido en cuenta el numero de
dias de fiesta y\ de las vacaciones, a fin de establecer la debida
proporcién con el tiempo efectivamente trabajado en el ano y
no acumular beneficios que persiguen idéntica finalidad, o sea,
darle mayor tiempo libre al trabajador para su descanso y para
dedicarse a sus deberes familiares, a su cultura y a su esparci-
miento. L.a acumulacién de tales beneficios produciria un
recargo en los costos, ya que la productividad quedaria dis-
minuida.

Duracion legal de las vacaciones

La institucién de las vacaciones anuales remuneradas res-
ponde a analogos fundamentos que los que se dan para soste-
ner la necesidad del descanso semanal. El propésito principal
de unas y de ofro es el de permitir al trabajador el reponer
el desgaste de energias. Igualmente existen razones de orden
cultural y también de caracter familiar que justifican las
vacaciones. Por lo demas, el descanso de un dia a la semana
no es bastante para el logro de su finalidad, ya que dificilmente
puede el trabajador, durante el descanso semanal, salir del
lugar donde presta sus servicios. En cambio las vacaciones si
le permitirian un cambio de ambiente y de preocupaciones, con
el beneficio de su descanso fisico ¥ psicologico.

o

Las vacaciones constituyen un verdadero derecho de los
trabajadores que se aplica a toda relacién de trabajo, sin exclu-
sion.?* Desde cuando fue fijado por primera vez en la legisla-
cién el periodo de duracion de las vacaciones anuales ha ido
aumentado. En Venezuela la Ley del Trabajo de 1936** esta-
blecié que los obreros gozarian de 7 dias habiles de vacaciones
y los empleados de| 15 dias habiles de vacaciones, por cada ano
de servicio ininterrumpido. Esta diferencia entre obreros y
empleados quedd eliminada en la reforma de la Ley del Tra-
bajo de 1947, cuando se incluyeron bajo el término “trabajado-
res” tanto a los empleados como a los obreros, y se aumentd el
lapso de vacaciones remuneradas para los obreros hasta 15 dias

21 Art, 53, Ley del Trabajo de 1947, Nota 16 supra.
22 Véase Art. 42, Ley del Trabajo de 1986, en la Gaceta Oficial N? Extraor-
dinario de julio 16, 1936,
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habiles, igualandolos asi con los empleados.?® Esta tendencia
legislativa de equiparar las vacaciones de empleados y obreros
se ha visto acompanada en Venezuela, en el campo de la con-
tratacion colectiva, por constantes peticiones de aumento del
periodo de vacaciones,

La Organizacién Internacional del Trabajo fue sélo en 1936
cuando se ocupé del problema de las vacaciones. Un Proyecto
de Convencién fue aprobado en la sesién de la conferencia cele-
brada el 24 de junio de 1936 y contiene las siguientes bases:
1. El acuerdo de la Conferencia se extiende a la industria y el
comercio y rige por igual a los trabajadores del Estado y a los
particulares, sin mas excepcion que los talleres familiares. 2. Se
dispone que el periodo minimo de vacaciones sera de 6 dias
para los trabajadores mayores de 16 anos y de doce para los
que no hayan alcanzado esa edad; para que se tenga derecho
al periodo de vacaciones se requiere haber prestado servicios
durante un ano. El periodo de vacaciones debe aumentarse con
los anos de servicio y sélo podra fraccionarse el que exceda
del minimo legal, lo que tiene por objeto garantizar al traba-
jador, en todo caso, un descanso minimo continuadc., 3. Por lo
que toca a la remuneracién para las vacaciones, debe pagarse
el salario integro, esto es, tanto la parte que se pague en nume-
rario como el equivalente de lo que el trabajador reciba en
especie. 4. Finalmente, los dias feriados en que no se trabaje,
asi como las enfermedades debidamente comprobadas, no deben
interrumpir el plazo requerido para tener derecho a las vacacio-
nes; en este mismo orden de ideas se establece que el trabaja-
dor despedido no pierde el derecho a las vacaciones, mas como
no es posible que éstas se concedan, puesto que el obrero ya
quedo separado, se le debe indemnizar con el monto de los sala-
rios correspondientes. La Recomendacién aprobada en el mismo
ano tiende a proteger a los trabajadores contra la eventual pér-
dida del derecho al periode de vacaciones, disponiéndose gue
las enfermedades, accidentes, desgracias de familia, faltas al
trabajo por ejercicio de deberes de ciudadano, la sustitucién
del patrono y la circunstancia de perder, sin su culpa, la colo-
cacion, no deben ser causa de pérdida del derecho y que en
los trabajos discontinuos debe cada legislacion consignar el

28 Ver Nota 21, supra.
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derecho a las vacaciones, después de determinado numero de
dias trabajados.*

Posteriormente, de acuerdo con el texto de otra Recomen-
dacién aprobada por la Conferencia General de la O.IT. el 2
de junio de 1954%* sugiere que se adopten en los paises miem-
bros disposiciones legales en materia de vacaciones anuales
pagadas, entre ellas la de que su duracién debe ser proporcio-
nal al tiempo de servicio prestado en el transcurso del respec-
tivo afio y por un lapso no inferior a dos semanas laborables
en cada doce meses de servicio. Como se senalé antes, Vene-
zuela tiene implantada esa duracién desde 1947. Ademas, puede
afirmarse que el régimen legal venezolano por si mismo supera
también el de la gran mayoria de los paises hispanoamericanos.

Participacion en las utilidades

Venezuela fue de los primeros paises en Ameérica en esta-
blecer para los trabajadores el derecho a la participacién en
las utilidades de las empresas. Todavia es de los pocos paises
en donde existe la institucién y en donde tiene verdadera apli-
cacién. La Ley del Trabajo de 1936 incluyé las normas gene-
rales?® y el Decreto Ejecutivo de 17 de diciembre de 1938 las
reglament6.?” La reforma de la Ley que entré en vigencia en
mayo de 1945, incorpordé muchas de las disposiciones del men-
cionado Decreto, pero también modificé otras en el sentido de
sustituir el concepto de gratificacién o prima por el de partici-
pacién en las ganancias, para revestir al sistema de sus verda-
deras caracteristicas.*®* La reforma de 1947 incluyd otras mejo-
ras.?* En ese mismo ano se dicté también una Resclucién del
Ministerio del Trabajo, aplicable a las empresas comerciales
con capital invertido mayor de treinta mil bolivares,® a las

24 (Convenio 52 y Recomendacién 47 sobre las Vacaciones Pagadas, ob. ecit,,
Nota 19 supre, pp. 3561 y 3566.

28  Recomendacién 98 sobre las Vacaciones Pagadas, pirrafo 4.

26 Art, 63, Ley del Trabajo de 1936; wver Nota 22 supra.

27 Gaceta Oficial N¢ 19762, 17 de diciembre de 1938.

28 Arts, 72 a 98, Ley de 1945, Gaceta Oficial N* Extraordinario de mayo
10, 1945.

29 Veéase Arts. 76 a 96, Ley de 1947, Nota 16 supra.

30 Aetualmente el bolivar se cotiza a 23,26 ets. de délar americano (rata oficial
de control).
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industriales con capital mayor de cincuenta mil y a las agri-
colas y pecuarias con capital mayor de sesenta mil bolivares,
para las cuales establecié la obligacién de repartir una boni-
ficacion de fin de afio aun en caso de no tener utilidades.**
Esta bonificacién, asi como la tendencia observada en la contra-
tacién colectiva de garantizar un minimo de “utilidades” por
ano, es en realidad una prima sobre el salario y ambos casos
constituyen, por tanto, una desviacion de la institucion que nos
ocupa, ademas de convertirse en un elemento adicional de costo.

En cuanto al monto de la participacién individual, la Ley
del Trabajo Venezolana determina que se reparta hasta un 10%
de las utilidades que la empresa obtenga en cada ejercicio anual
y sin que lo percibido por cada trabajador pueda exceder de
dos meses de su sueldo o salario, lo cual representa para el
trabajador el 16,66% de su remuneracién anual cuando su par-
ticipacién alcance el maximo legal.

En el Anexo I pueden verse les aspectos principales de las
legislaciones de los pocos paises de América en donde existe
el régimen de la participacion obligatoria en las utilidades o,
a falta de éste, el sistema imperfecto de las gratificaciones o el
de primas anuales sobre los salarios.

El control de los datos que sirven para determinar las uti-
lidades es otra proteccién en favor de los trabajadores prevista
en ia Ley Venezolana con el objeto de verificar los dafos sumi-
nistrados por el patrono. Al respecto la mayoria absoluta de los
trabajadores puede acudir a la Inspectoria del Trabajo de la
jurisdiccién y solicitar, con la asistencia de expertos, el examen
de los inventarios y balances de la respectiva empresa.®

Otro de los aspectos que debemos mencionar en esta materia
es el relacionado con el fomento del ahorro por parte de los tra-
bajadores. La Ley Venezolana dispone que el 25% de las utili-
dades que puedan corresponder al trabajador debe depositarse

31 El nuevo Reglamento General de la Ley del Trabajo (Gaceta Oficial N 1631
Extraordinario de fecha 31 de Diciembre de 1973), derogé la Resolucién del
Ministerio del Trabajo, estableciendo, entre otras normas, que el monto de
la bonificacién anual serd de 15 dias de salario.

82 Véase Art. 93, Ley de 1947, Nota 16 supra, reglamentado por Arts. 1566 & 171,
del Reglamento General mencionado en nota anterier.
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en el Banco Obrero o en otro instituto bancario designado por el
Ejecutivo Nacional. Tales depdsitos podran ser retirados cuando
totalicen dos mil bolivares o después de cinco anualidades, para
la adguisicién de viviendas o en caso de incapacidad absoluta
y permanente o de fallecimiento del trabajador.** Sin embargo,
durante varios anos consecutivos, resoluciones gubernamentales
de acuerdo con la misma Ley, han ordenado la entrega total de
las utilidades.

Indemnizaciones derivadas del contrato de trabajo:
preaviso, antigiiedad, cesantia

Los pagos por indemnizaciones originadas en el contrato
de trabajo han venido evolucionando en forma progresiva en
la Legislacién Venezolana. En Venezuela existe ya una obliga-
cion legal de hacer pagos de consideracién, en proporcién al
tiempo de servicio del trabajador, mientras que en otros paises
las leyes otorgan pagos relativamente pequenos y en algunos
casos ninguno, quedando sujeta la materia a lo convenido con-
tractualmente. Tales concesiones en muchos casos varian de
acuerdo con el tiempo de servicios.

Antes de la promulgacién de la primera Ley del Trabajo
venezolana, solamente los empleados® tenia derecho legal al
pago de un mes de sueldo en caso de terminacion de sus ser-
vicios, segun lo disponia el Cddigo de Comercio; al entrar en
vigencia la Ley del Trabajo, el trabajador, tanto obrero como
empleado, comenzé a gozar de ciertas disposiciones beneficiosas.
En primer lugar fue fijada la obligacién para el patrono y para
el trabajador de avisar con anticipacién su voluntad de termi-
nar el contrato de trabajo, cuando el mismo ha sido celebrado
por tiempo indeterminado. Este preaviso es de una semana des-
pués de un mes de trabajo ininterrumpido, de una quincena
después de 6 meses de trabajo y de un mes después de un ano
de trabajo. Los avisos pueden ser omitidos por cualquiera de
las partes pagando a la otra una cantidad igual al salario del
periodo correspondiente al aviso.®®

38 Arts, 81 a 83, Ley de 1947, Nota 16, supra.
%% Ver Nota 17, supra.
53 Arts, 28 y 29, Ley de 1947, Nota 16, supra.
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También preveia la Ley del Trabajo que cuando el trabaja-
dor perdiera el trabajo por razén del despido injustificado o
por otra causa ajena a su voluntad, o se retirara por causas
justificadas,’® el patrono deberia pagar (por cada ano o fraccién
de afio superior a 8 meses de trabajo ininterrumpido que tenga
de antigiiedad a su servicio) la mitad de los salarios que haya
devengado en el mes inmediatamente anterior. Este pago es
lo que comunmente se ha dado en llamar prestacién o indemni-
zacién de antigliedad.’”

En la reforma de la Ley del Trabajo del afio 1947, fue intro-
ducido el auxilio de cesantia, por el cual cuando el trabajador
contratado por tiempo indeterminado perdiera el trabajo por
despido injustificado o se retire por causas justificadas,* tendria
derecho a recibir, ademas de la indemnizacién de antigiiedad,
un auxilio de cesantia, conforme a las siguientes reglas: después
de un periodo ininterrumpido de trabajo, no menor de 3 meses
ni mayor de 6, equivalente a 5 dias de salarios; después de 6
meses de trabajo pero menos de 1 afio, 10 dias de salarios; y
después de 1 ano, 15 dias de salarios por cada ano de trabajo
o fraccién mayor de 8 meses El auxilio de cesantia en nin-
gun caso podra exceder del salario de 8 meses.*

Es natural presumir que cuando originalmente el legislador
establecié el preaviso y el pago de la prestacién de antigiiedad,
traté de dar proteccion al trabajador en los casos de pérdida de
su trabajo sin culpa de su parte; buscé que con el aviso antici-
pado de la préxima pérdida del trabajo, el trabajador estuviera
en capacidad de comenzar a solicitar un nuevo empleo, y con
el pago de la antigiiedad traté de habilitarlo econémicamente
para que pudiera subvenir a sus necesidades durante el tiempo
que pudiera tomarle la consecusién de un nuevo empleo. Con
la inclusion en 1947 del auxilio de cesantia, que como su mismo
nombre lo expresa es una ayuda para atender a las necesidades

26 Las causas justificadas estdn definidas en el Art, 32 de la Ley del Trabajo.

a7 Art. 87, Ley de 1947, Nota 16, supra.

25 Ver Nota 36, supra.

38 Art, 39, Ley del Trabajo, reformado por Ley del 11 de Julio de 1966, por la
cual se suprimié su inciso f) a fin de que ¢l auxilio de cesantia sea pagado
aun en los casos de que el trabajador quede amparado por pensidén de jubi-
lacién, de vejez o de retiro, o por seguro de desempleo, o en caso de falle-
cimiento.
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del trabajador mientras éste se encuentra cesante por voluntad
del patrono, comenzé a tomar cuerpo la idea de que la presta-
cién por antigiiedad es una compensacién que se da al traba-
jador por sus anos de servicios y por el esfuerzo que ha puesto
durante dichos anos para el fomento de los negocios del patrono.
Es seguramente de alli de donde naci6 la tesis de que el traba-
jador no debiera en ningln caso perder esa compensacién acu-
mulada durante anos de buenos servicios, por el hecho de come-
ter alguna falta de las previstas en la Ley del Trabajo en una
época posterior.

Una nueva reforma parcial de la Ley del Trabajo fue pro-
mulgada con fecha 4 de Junio de 1974, mediante Decreto Eje-
cutivo N? 124 de fecha 31 de Mayo del mismo ano, modifican-
dose los Articulos 37 y 39 de la Ley, en el sentido de que tanto
la indemnizacién de antigiiedad como el auxilio de cesantia
se consideraran como derechos adquiridos del trabajador y se
pagaran cualquiera que sea la causa de terminacién del con-
trato del trabajo. Ademas, se establecié en esta reforma que el
Ejecutivo Nacional reglamentara las condiciones y términos en
que los patronos deberan cancelar estas prestaciones, lo cual
significa que podrian ser canceladas aun antes de la termina-
ci6on del contrato de trabajo.

Por otra parte, con fecha 8 de Agosto de 1974,*° fue pro-
mulgada la nueva “Ley contra los Despidos Injustificados”, por
la cual y mediante el procedimiento que se establece en ella,
los despidos que hagan los patronos seran objeto de revision
por parte de Comisiones Tripartitas permanentes que se esta-
bleceran en determinadas jurisdicciones territoriales, integradas
por un representante patronal, un representante de los traba-
jadores y un representante del Ministerio del Trabajo. La res-
pectiva Comisiéon podra autorizar el despido cuando tenga una
causa justificada o, en caso contrario, ordenar la reincorpora-
cién del trabajador a sus labores. No obstante, en este segundo
caso, la Ley concede opcién al patrono de mantener el despido
siempre que pague al trabajador el doble de lo que pueda co-

40 Gaceta Oficial N® 30468, de igual fecha.
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rresponderle por indemnizaciones de preaviso, antigliedad y
cesantia, y ademés el patrono deberd sustituir al trabajador
despedido por otro que devengara su mismo salario. Si la Co-
misién Tripartita decide que el despido fue justificado, el pa-
trono solamente tendra obligacion de pagar las indemnizacio-
nes sencillas y contratar otro trabajador para desempenar las
labores del que ha despedido.

De llevarse las obligaciones patronales a limites superiores
ello significaria un problema de prevision social, el cual ha
sido solucionado mediante la implantacion de un seguro de
desempleo en muchos paises donde ni siquiera existen los pa-
gos que concede la Ley Venezolana. Este seguro esta previsto
en la Constitucion Nacional vigente.

En el Anexo II puede observarse el monto pagado por in-
demnizaciones de despido en algunos paises iberoamericanos.

La extension y orientacion de los Seguros Sociales

No es nuestro propésito hacer una exposicién de los por-
menores que caracterizan el sistema venezolano de Seguros So-
ciales ni sobre su funcionamiento actual. Mas bien deseamos
hacer algunas consideraciones sobre su orientacién hacia una
concepcién mas amplia de la seguridad social y su repercusiéon
en el campo de las relaciones laborales.**

41 Art, 94, Constitucién de 1961, Nota 12, supra.

42 Debido a la diversa terminologia usada en los pafses americanos y a cierta
discrepancia observada sobre los términos seguridad soeial, previsién social
o seguros sociales, consideramos oportuno tratar de precisar su aleance.
La seguridad soeial se considera en un sentido amplio y como una meta hacia
la inclusién del mayor niimero de beneficios y de personas. Como medios para
realizarla, aunque parcialmente, existen: el seguro social obligatorio, im-
puesto por ley para determinar categoria de personas ¥ con limitados be-
neficios; ¥ la asistencia social que es la ayuda o socorro suministrado me-
diante servicios piiblicos a las personas m#és necesitadas. A los anteriores
puede agregarse el seguro social voluntario, en el que los beneficios dependen
de la contribucién libre de los patriculares estimulada por el aporte estadal.
En cuanto al término prewvisidn social aunque usado muchas veces como sing-
nimo de seguridad social, se aplica a los beneficios susceptibles de establecerse

mediante un determinado sistema. Véase Deveali, ob, cit,, Nota 7, supra, pp.
570 y b71.
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Aparte de las remuneraciones que pagan los patronos o em-
presas como contraprestacién de los servicios de los trabaja-
dores, de las relaciones laborales van derivandose otras obliga-
iones con la finalidad de atender necesidades del trabajador
que de otro modo éste no puede cubrir con sus recursos o soélo
cubriria parcialmente. Se trata de crear ingresos adicionales
para cubrir gastos extraordinarios o imprevistos debidos a en-
fermedad, riesgos del trabajo, cargas de familia, educacién, me-
joramiento de condiciones de vida, etc. No obstante, la magni-
tud y complejidad de tales necesidades hacen que la asistencia
privada del patrono o empresa sea limitada, como son también
limitados sus recursos. Por otra parte, sen problemas que no pro-
vienen del mismo hecho de las relaciones laborales, del traba-
jador en su condicién de tal, sino que pertenecen al comun de
las personas, como integrantes de la colectividad en general.
Surge asi un triple reparto de responsabilidades que concierne
primero, personal y directamente, al trabajador, aunque limi-
tada por sus posibilidades; después, al empresario por sus nexos
inmediatos con aquél y dentro del campo de las relaciones labo-
rales; y, por ultimo, a la colectividad en general. Las medidas
0 normas dictadas para cubrir las necesidades en que los traba-
jadores o los econémicamente débiles puedan encontrarse, for-
man el campo de la previsién social que se manifiesta princi-
palmente, en su aspecto econémico, a través del ahorro y de
los Seguros Sociales. La evolucion de éstos hacia una cobertura
més amplia y total en personas y contingencias da su orienta-
cién hacia la moderna concepcién de la seguridad social.

“La transformaciéon del Seguro Social viene acompa-
flada por la coordinacién de la asistencia social, y esta sur-
giendo ya una nueva organizacion para la seguridad social,
la que sélo puede describirse como un servicio publico para
todos los ciudadanos. Esta nueva organizacion interesa aho-
ra a la sociedad en su conjunto, aunque en principio esté
encaminada en primer término a obtener el bienestar de
los trabajadores y de sus familias, Tiende, pues, a conver-
tirse en una parte del mecanismo gubernamental nacional
¥, en consecuencia, la politica de seguridad social Ilega a
coordinarse estrechamente con la politica nacional destinada
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a elevar el bienestar y, especialmente, a fomentar la vita-
lidad de la poblacién”. 4%

Se tiende a la unificacién de los seguros sociales y a su
coordinacion con la asistencia social dentro de un concepto mas
amplio de seguridad social que podria comprender también el
servicio ptiblico para toda la poblacién y el seguro social volun-
tario como régimen mixto de contribuciones voluntarias y obli-
gatorias. En cuanto a su campo de aplicacién, la tendencia es
la de cubrir el mayor numero de personas: en primer lugar,
como minimo, a los trabajadores y personas a su cargo; luego
a las personas activas, independientemente que sean o no tra-
bajadores subordinados, junto con las personas que dependan
de ellas; y, por ultimo, a toda la poblacién. En cuanto a los
riesgos cubiertos, ademas de los mas comunes relativos a enfer-
medad, maternidad, accidentes de trabajo y enfermedades pro-
fesionales, invalidez, vejez y muerte, la proteccién se ha ido
extendiendo a cubrir olros aspectos tales como desempleo, man-
tenimiento de hijos, responsabilidades familiares, etc.**

En el Anexo IIT pueden verse los rasgos principales de la
situacion de la Seguridad Social en los Paises Americanos, en
cuanto a personas protegidas y a riesgos cubiertos.

En Venezuela el sistema de seguros sociales fue previsto
en la Ley del Trabajo de 1936 *° y fue creado con la Ley del Se-
guro Social Obligatorio de 1940, *® pero efectivamente comenzé
su vigencia en 1944 al promulgarse el Reglamento de la Ley
y decretarse como la primera zona geografica de aplicacién el
Distrito Federal y el Distrito Sucre del Estado Miranda.*” Pos-
teriormente se han modificado algunas disposiciones legales o

43 Objetivos y Normas Minimas de la Seguridad Social, Informe IV-I, p.
5, (1950), una publicaciéon de la OIT.

14+ Seguridad Social: Resultados Logrados y Politica Futura, Informe II,
p. 28 (1952), publicacién de la OIT.

45 Arts. 127 = 131, Ley de 1936, Nota 22, supra; Arts. 160 a 164, Ley de

1947, Nota 16, supra.

Gaceta Oficial Nv Extraordinario de fecha julio 24, 1940. Esta Ley fue

derogada por el Estatuto Orgédnico del Seguro Social Obligatorio, Gaceta

Oficial N?¢ 310 Extraordinario, de octubre 8, 1951.

#7 Decreto N° 93, Gaceta Oficial N* 21386 de abril 20, 1944.

e
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reglamentarias y su aplicacion ha ido extendiéndose a otras
zonas. Dentro de la evolucion posible de la seguridad social, su
desarrollo hasta ahora se encuentra todavia en la fase inicial
de la primera etapa, ya que se aplica a una limitada categoria
de trabajadores (aquéllos con remuneracién mensual hasta de
dos mil bolivares** y dentro de determinadas zonas. Los riesgos
que cubre son los de enfermedad, maternidad, accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales, de invalidez y de vejez,
pero solamente para las zonas donde se ha extendido hasta
ahora su aplicacién. Los riesgos de muerte y desempleo estan
previstos en el Estatuto Organico del Seguro Social Obligatorio
y consignados también en la nueva Constitucién Nacional de
Venezuela la cual al efecto dispone que el sistema de seguridad
social para todos los habitantes incluira, ademas de los riesgos
mencionados, otros que puedan ser objeto de prevision social,
asi como contra las cargas derivadas de la vida familiar. Quie-
nes carezcan de medios economicos y no estén en condiciones
de procurarselos, tendran derecho a la asistencia social mien-
tras sean incorporados a la seguridad social.*®

La etapa en que se encuentran los seguros sociales vene-
zolanos da lugar a algunas consecuencias dentro del campo de
las relaciones laborales, principalmente en cuanto a la respon-
sabilidad del sector empresarial al respecto y de las cargas que
conlleva esa situacién para este sector.

En efecto, en las regiones donde todavia no se aplica el
seguro social, los patronos o empresas asumen numerosas obli-
gaciones asistenciales, traducidas en prestaciones econémicas o
en especie, bien por disposiciones de la Legislacién del Trabajo,
por clausulas de los Contratos Colectivos o imponérselas las
exigencias de los lugares donde se prestan los servicios. En
cuanto a las regiones donde rige actualmente el seguro social,
queda también a cargo de las empresas cubrir otros aspectos
que impone la limitada aplicacién del seguro social. A lo ante-
rior se agrega que todas esas prestaciones requieren, en conse-
cuencia, una organizacién algo complicada y una serie de tra-

48 Véase Nota 30, supra.
40 Art. 94, Constitueién de 1961, Nota ‘12, supra.
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mitaciones, con los gastos consiguientes y el tiempo mecesario
para la realizacién de los correspondientes servicios. Resultaria
prolijo enumerar en detalle todas las prestaciones que en tal
sentido reciben los trabajadores y sus familias mediante la con-
tratacién colectiva, pero en forma general corresponden a los
conceptos de jubilacién; asistencia médica, enfermedad y pagos
relacionados; a seguro social obligatorio; a accidente industrial
v enfermedad profesional; a fallecimiento y gastos de entierro;
a matrimonio; a nacimientos y prima por hijos y a becas, prin-
cipalmente.

En conelusion, el desarrollo del sistema venezolano de se-
guros sociales ha sido lento dentro de las bases minimas previs-
tas “pues sélo se ha dado impulso a la extension territorial;
pero no a la amplitud de la cobertura de riesgos y personas.”
Por tanto, en su evolucién normal, que ya debe considerarse
inmediata, la extensién del seguro social se haria a otras zonas
y su ampliacion deberia cubrir otras contingencias figurando
entre ellas como de primer orden la muerte del trabajador
sostén de la familia, cualquiera que sea la causa que las ori-
gine; la de asignaciones familiares y la de desempleo.

ANEXO 1

PARTICIPACION EN LAS UTILIDADES Y OTRAS
BONIFICACIONES EN PAISES LATINOAMERICANOS

Argentina y Bolivia. No existe propiamente el sistema de la par-
ticipacién sino solamente la obligacién de abonar a los empleados y
obreros la doceava parte de lo percibido por ellos por salarios o suel-
des, lo que se llama sueldo anual complementario en Argentina ¥y
aguinaldo en Bolivia. En este tiltimo ais, los patronos que hayan obte-
nidos utilidades, estdn obligados a pagar un mes de sueldo para los
empleados y quince dias para los obreros. En ambos paises se trata
de primas anuales sobre el salario.

50 Vietor Masjudn Teruel, en “Bases Propuestas para la Implantacién de los
Sepuros Sociales en Venezuela”, Revista del Trabajo, N® 6, p. 100, Cara-
cas (1952).
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Colombia. Existe el pago obligatorio de una prima anual de ser-
vicios, de la cual se cancela la mitad en junio y la otra mitad en
diciembre, hasta completar un mes de salario por afio en empresas con
capital de doscientos mil pesos o mayor y a quince dias de salario en
empresas con capital menor del indicado. Esta prima anual sustituyo
la participacién de utilidades y la prima de heneficios que establecid
la legislacién anterior (Art. 306, Coédigo Sustantivo del Trabajo, 1950).

Chile. La participaciéon en las utilidades se hace de acuerdo con
porcentajes diferentes para empleados y para obreros. Una parte de
ese porcentaje se distribuye en proporcion a la remuneraciéon anual
del trabajador. Para los empleados se toman solamente hasta dos mil
pesos de su sueldo mensual para los efectos del calculo, de manera
que sobre el excedente no reparten utilidades. También se le descuen-
tan de su remuneracién y de sus utilidades determinados porcentajes
para fondos de prevision social. La otra patre del porcentaje se distri-
buye en proporcién a la antigliedad, asiduidad y asistencia de ecada
trabajador. Con respecto a los obreros, la participacién individual no
puede exceder del §% de sus salarios anuales. El Sindicato al cual per-
tenece percibe la mitad para aplicarla a fines sindicales, culturales,
cooperativos y de prevision social; y el obrero percibe la otra mitad
de dicho porcentaje. Solamente las empresas comerciales e industriales
estan sujetas a la obligacién de repartir utilidades (Cédigo del Tra-
bajo, 1945).5%

Ecuador. La participacion de los trabajadores es de un 7% sobre
las utilidades: 5% se reparte en proporcién a la remuneracién anual
de cada trabajador, y 2% restante se deposita en la Caja del Seguro
Social para obras de beneficio colectivo de los mismos trabajadores.

Mézxico. No obstante que desde 1917 se estableci6é la participacién
obligatoria por norma constitucional, en la practica no ha tenido apli-
cacion salvo la que se ha acordado por via contractual.®

Perii. Aparte de la contribucién que hacen los patronos al Fondo
Nacional de Salud y Bienestar Social, equivalente al 3% de los suel-
dos y salarios de sus trabajadores, la asignaciéon anual que se paga a
estos 1iltimos es proporcional a la remuneracién y antigiiedad de sus
servicios. Para los empleados con mas de 3 meses y hasta seis meses
de servicios recibiran el 25% de su sueldo mensual; de 6 meses a 10
afios de servicios, el 50% de su sueldo mensual; de 10 hasta 15 afios,
el 55%; de 15 a 20 afios de servicios, el 60% de su sueldo mensual;

65  Segin datos tomados de Rail Ferrero R. y Carlos Scudellari en “Legis-
lagién Social del Pert y Otros Pafses de América Latina”, Tipografia Pe-
ruana, Lima (1954).

La afirmacién ya no es vélida en virtud de cambios recientes en el régimen
respectivo (N. de la R.),
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de 20 a 25 afos, el 656%; de 25 a 30 afios de servicios, T5%; y con mas
de 30 afios de servicios recibirdn un sueldo mensual. Con respecto a
obreros, reciben 3 salarios, los que tengan 3 hasta 6 meses de servi-
cios; 1 semana de salarios los que tengan mas de 6 meses y hasta 10
anos; luego los que tengan de 10 a 15 afnos, de 15 a 20 afios, de 20 a 25
anos y de 25 a 30 anos, percibiran una (1) semana de salarios, aumen-
tada con el 10%, 20%, 30% y 50% respectivamente, hasta llegar a un
maximo de dos (2) semanas de salarios para los obreros con méas de
30 anos de servicios (Ley 11672 y Decreto Supremo de 27 de Diciem-
bre de 1950).%¢

ANEXO II

INDEMNIZACIONES POR DESPIDO EN ALGUNOS
PAISES IBEROAMERICANOS

Argentina. Después de tres afios de servicios, el preaviso es de
un mes o un pago equivalente; y de dos meses o un pago equivalente,
cuando la antigiiedad sea mayor de 5 afios. La indemnizacidén por anti-
giiedad es la mitad de la retribucién mensual por cada afio de servi-
cios, con un minimo de un mes de sueldo y un maximo de quinientos
pesos por cada afio de servicio. En casos de despido arbitrario, dichas
indemnizaciones se duplican (Art. 157, Ley 11729 y Art. 67, Decreto
33302/X5) .57

Bolivia. Se paga un mes de sueldo o salario por cada afio de tra-
bajo continuo o en proporcion a los meses trabajados en periodos de
un afio, no contindose los tres primeros meses que se consideran de
prueba.ss

Brasil. Es de un mes de remuneracién por cada afo de servicio
efectivo.s®

Colombia. El preaviso se da con una antelacién igual, por lo
menog, al periodo que regula los pagos del salario, los cuales son de
una semana para los jornales y de un mes para los sueldos (Arts. 63
vy 134, Cédigo Sustantivo del Trabajo, 1950). El auxilio de cesantia

a8 Ibid,

6 E. Krotoschin y Jorge A, F. Ratti, Legislacién Argentina Vigente — Cddigo
del Trabajo Anotado, T. 1, pp. 110 y 245,

65 Guillermo Cabanellas, Tratado de Derecho Laboral, Tomo II, pp. 737 v 738,
Ediciones El Grafico, Buenos Aires (1949).

&8 [hid.
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es de un mes de salario por cada afio de servicios y proporcionalmente
por fracciones de afo (Art. 249, id.).7?®

Costa Rica. El auxilio de cesantia oscila desde 10 dias de salario
hasta ocho meses de acuerdo con la duraciéon de los servicios, Esta
indemnizaciéon es un poco mayor que la del preaviso y pueden coin-
cidir ambos.”* La ley venezolana copidé el auxilio de cesantia costarri-
cense pero lo redujo a la mitad para ser completado con la indemni-
zacion de antigiiedad.?®

Chile. El aviso de terminacidn del contrato de trabajc es por
escrito y de un mes de anticipacién o abonando al trabajador una suma
equivalente. La indemnizacién por aiios de servicios es de un sueldo
mensual por cada aflo completo, considerando todo el sueldo hasta un
méaximo -de un mil pesos. Las Leyes 6020 y 6527 modificaron y supri-
mieron la indemnizacion para los servicios posteriores al 1° de enero
de 1937, sustituyéndola por un aporte o bonificacién que estan obliga-
dos a efectuar los patronos del §.33% del sueldo, sobresueldo o comi-
siones de cada empleado, que se abonard a éste o a sus herederos, al
término de los servicios. En cuanto a los obreros, el peraviso es de
6 dias 0o un pago equivalente. La indemnizacién por afios de servicios
esta establecida para los obreros de empresas petroleras (30 dias por

ano), de ferrocarriles (15 dias por ano) ¥ obreros municipales (30
diag).7s

Republica Dominicana. El preaviso es de veinticuatro dias des-
pués de un afio de servicios. El auxilio de cesantia es una suma fija
de diez dias de salario, cuando el tiempo de servicios es mayor de
tres meses y menor de 1 afio; de treinta dias de salario si el servicio
es menor de dos afios; de sesenta dias si es menor de 5 afios; de ciento
veinte dias si ha trabajado menos de diez afios; de ciento ochenta dias
después de un trabajo continuo mayor de diez afios y menos de veinte;
¥ de un afio de salarios si el tiempo continuo de servicios es mayor
de veinte afios (Art. 69 vy 72, Cédigo de Trabajo).?

Uruguay. La indemnizacion de despido es concedida a los traba-
jadores de page diario o a destajo cuando hayan trabajade méas de 100

E. Herrnstadt, Tratado de Derecho Social Colombiano, pp. 504, 526 ¥ BT1,
Editorial Kelly, Bogota (1951).

71 Ibid,, Nota 68, supra.

72 Rafael Caldera, Derecho del Trabaje, T. I, p. 410, N, 455, Editorial El Ate-
neo, Buenos Aires, 1960.

4 Alfredo Gaete Berrios y Ezequiel Figueroa Araya, Tratado Elemental del
Derecho del Trabajo, pp. 345, 362, 229 y 235, Editora Zig-Zag S.A., San-
tiago de Chile (1946).. Véase también Caldera, ob. cit., p, 405, N. 438 y p. 406.
Méxzico. Indemnizacién fija de tres meses de salario.™

"4 Cabenellas, ob. cit.,, T. 11, p. 738, N. 127—Caldera, ob. cit., pp. 403 y 404.

3 Cédigo del Trabajo de fecha 11 de junio de 1951, en Oficina Internacional del

Trabajo, Serie Legislativa, Julio-Agosto, 1952, Ginebra
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dias por afio. Su monto es, por lo menos, de dos dias por cada veinti-
cinco dias trabajados en el afio (Ley 12597, Dic. 30, 1858).76

ANEXO IIT

SITUACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN LOS PAISES
AMERICANOS. PERSONAS Y RIESGOS CUBIERTOS 77

En cuanto a personas protegidas todos los paises excepto Honduras
y Nicaragua, cubren a todos los trabajadores por cuenta ajena para
una o varias contingencias. En Argentina, Canada, Colombia, Costa
Rica, Cuba, Chile, Reptiblica Dominicana, Ecuador, Estados Unidos, Pa-
raguay, Peri y Uruguay, se protege a los trabajadores agricolas en
ciertas categorias o ciertas zonas geograficas. Los empleados publicos
gozan de proteccién dentro del sistema general en la mayoria de los
paises y en algunos existen instituciones especiales: Argentina, Boli-
via, Brasil, Canada, Colombia, Cuba, Chile y Estados Unidos. En otros
existen instituciones especiales para marinos merecantes (Argentina,
Brasil, Canada, Colombia, Cuba y Chile); para los ferroviarios (Argen-
tina, Bolivia, Brasil, Colombia, Cuba, Chile y Estados Unidos); y para
los empleados bancarios (Argentina, Bolivia, Bragsil, Cuba, Chile y
Uruguay). Por altimo, en algunos paises existe proteccién para los
empleadores y los trabajadores por cuenta propia, para algunas con-
tingencias, en determinadas circunstancias y mediante algunas institu-
ciones (Argentina, Brasil, Colombia, Cuba, Chile, Estados Unidos,
México, Panama, Peru y Republica Dominicana).

En cuanto a las contingencias cubiertas, la situacién es la siguiente:

1. Enfermedad. En la mayoria de los paises, incluyendo a Vene-
zuela, las instituciones de seguridad social proporcionan directamente
asistencia médica y hospitalaria y un subsidic econdémico, en dinero
o en especie; en algunos la aplicacion de tales prestaciones se hace
en determinadas zonas geograficas y en otros (Guatemala, Haiti y El
Salvador) estd prevista su aplicacién en las leyes sobre la materia.

3. Maternidad. Similar a la anterior. Ademés de la asistencia
médica y de la prestaciéon econdmica, se paga un subsidio de lactancia
en especie o en dinero en los siguientes paises: Bolivia (La Paz), Co-

76  Horacio Cassinelli Mufioz, A. Statement of Laws of Uruguay in Matters
Affeeting Businass (3% Edicidén), Suplemento N¢ 1, p. 52, Unién Panameri-
cana, Washington, D.C. (1959).

De acuerdo con los datos tomados de la publicacién de la OIT, Seguridad So-
cial: Resultados Logrados y Politica Futura, Informe II, 1952, pp. 29 a B1.

-1
-
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lombia, Costa Rica, Chile, México, Paraguay, Peri y Reptiblica Domi-
nicana.

3. Manutencién de los hijos. En Canada, Uruguay y algunas ins-
tituciones de Chile, se otorgan subsidios o asignaciones familiares por
tal concepto.

4. Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Las pres-
taciones consisten en asistencia médica, pago de indemnizaciones y las
provenientes de prevencién de accidentes, rehabilitacién, reeducacién
0 cambios de frabajo. En genral, el Seguro Social es obligatorio, salvo
en Argentina, Chile, Estados Unidos (aproximadamente la mitad de
los Estados), Honduras, Nicaragua, Panama, Pert1t y Urugay. En todos
los paises la responsabilidad por los riesgos del trabajo estd a ecargo
de los patronos, pero en algunos, ellos pueden cubrirla con un seguro
privado (Cuba, Estados Unidos —32 Estados—, Honduras, Nicaragua,
Panama y Pert), y en oftros, pueden acogerse al seguro soeial o al
seguro privado (Estados Unidos, Haiti y El Salvador).

5. Invalidez. Generalmente es la que no proviene de los riesgos
del trabajo y suele estar cubierta dentro del seguro de enfermedad.
Las prestaciones son econémicas en 15 paises y de asistencia médica,
de rehabilitacién o de reeducacion en Canada, Costa Rica, Chile, Esta-
dos Unidos y Guatemala. Las Leyes de Venezuela prevén su estable-
cimiento.

6. Vejez. Se otorga una prestaciéon econdémica por jubilacién des-
pues de determinado ntmero de afios de servicio y de cierta edad o
con este ultimo factor solamente junto con un minimo de cotizaciones
(18 paises). En Venezuela la pensién de vejez o jubilacién esta prevista
en la ley, pero solo estda mas genralizada para los funcionarios publicos
y en el sector privado muchas empresas la otorgan voluntariamente
a sus tfrabajadores, con o sin contribuciones parciales y voluntarias
de éstos.

7. Desempleo. Solamente en Estados Unidos y Canada se encuen-
tra establecido un tipo de seguro con amplitud nacional para cubrir
esta contingencia. En otros paises el Seguro cubre a determinados tra-
bajadores o se tiene establecido un auxilio de cesantia, por ejemplo
en Uruguay hay un seguro para funcionarios ptiblicos civiles, emplea-
dos de industria y comercio y bancarios, cajas de compensacién para
trabajadores de frigorificos, de lanas y de cueros; en Chile, caja de
previsién de empleados particulares, caja bancaria de pensiones y caja
de la marina mercante; en Brasil, para trabajadores maritimos; en
México, una pensién de desempleo involuntario en edad avanzada; y
en Colombia, un auxilio de cesantia.

8. Muerte. Casi todos los paises establecen prestaciones econd-
micas destinadas al pago de gastos funerarios y de subsidios o pensio-
nes para los hijos, viuda y ascendientes o colaterales que dependen
directamente del jefe de familia, fallecido por causas derivadas de ries-
gos profesionales o por otras previstas en el seguro social.
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EL ACTA POLICIAL

Gabriel Perozo Pifiango

1. EN INFORME POLICIAL

1.1 Estructura

El cuerpo Técnico de Policia Judicial habia venido reali-
zando los llamados Informes Policiales, los cuales generalmente
eran levantados al final de los expedientes instruidos, a ma-
nera de resumen o recuento de los hechos averiguados, con
especial mencién de las actividades de investigacion que daban
explicacion de la razén de la existencia de muchas de las actua-
ciones sumariales practicadas.

En su desarrollo eran tratados distintos aspectos del resul-
tado de las investigaciones llevadas a cabo. En primer lugar
era comun encontrarnos con un primer punto, relativo al “CO-
NOCIMIENTO DEL CASO”, el cual contenia la forma en que
se habia tenido informacién de la noticia del delito averiguado.
Claro esta que este conocimiento ya debia constar en autos, o en
vez que en forma separada y previa al auto de proceder, o en
esta misma actuacion, la noticia delictual debia estar contenida.

La segunda actividad tratada en los Informes Policiales
era la referente al “TRASLADO DE LA COMISION”, en la cual
se manifestaba simplemente la forma e integrantes de la Comi-
sién al sitio del suceso. Por supuesto, que habida considera-
cién de la obligacién en que estan los funcionarios de Policia
Judicial de “trasladarse sin demora alguna al lugar del suceso”
(Art. 75 C. del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal), en el ex-
pediente debe constar la orden de este traslado y los funcio-
narios integrantes de la Comisién. Posteriormente debe hacerse
constar el resultado de estas primeras diligencias, con el levan-
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tamiento de las actas correspondientes a cada actuacion reali-
zada (Art. 75 G del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal).

El tercer punto que se referia en el Informe es el resul-
tado de la “INSPECCION POLICIAL”, la cual se refiere con-
cretamente a la observacion realizada con la finalidad de asen-
tar hechos que produzean el convencimiento de su ejecucion; a
su vez ella implicaba una interpretacién de lo que se inspeccio-
naba, con el objeto de llevar el funcionario al expediente su
versién vehemente de los hechos ocurridos, ya sean fisicos o im-
palpables. Esta prueba interpretativa y subjetiva, a pesar de
basarse en algo objetivo (la inspeccién ocular propiamente
dicha y de caracter legal), escapa de las funciones especificas
de los Organos de Policia Judicial al no estar prevista en nuestra
Ley esta atribucidn de opinar los funcionarios investigadores
expresamente en el expediente, dando lugar mas bien a argu-
mentos de defensa, porque a veces los criterios del investigador
pueden interpretarse como motivacion preconstituida de ave-
riguar en determinado sentido y no en forma objetiva e im-
parcial. Idea que no conlleva al cercenar los objetivos concretos
de los pesquisas en sus investigaciones, conforme al criterio
que se forman en cada caso, de acuerdo a sus interpretaciones
y deducciones.

Ya adentrandoese en la materia relativa al contenido sub-
siguiente del expediente se dedicaban capitulos separados a las
“AVERIGUACIONES O PESQUISAS PRACTICADAS”, “IDEN-
TIFICACION E INTERROGATORIO DEL PRESUNTO INDI-
CIADO” y en algunos casos hacian analizis de CONCLUSIONES
sohre el hecho investigado.

En estos capitulos generalmente el funcionario que presen-
taba el Informe, transeribia las partes fundamentales de las dili-
gencias contenidas en el expediente (v.g. declaraciones de tes-
tigos, informes periciales, visitas domiciliarias, reconocimientos
en rueda de personas, etc.), con mencién generalizada de la
forma de obtencién de cada una de estas probanzas. Ademads
hacian consideracion especial sobre la responsabilidad de los
presuntos autores, cémplices o encubridores, en funciéon de sus
declaraciones informativas rendidas.
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Por ultimo y en algunos casos se expresaban una serie de
puntos conclusivos de los distintos objetos de la investigacién,
tales como delito comprobado y sefialamiento de responsabilidad.

1.2 Valor Probatorio

Al Informe Policial se le atribia un valor probatorio espe-
cial y conereto sélo en los casos en que en su contenido cons-
taran hechos distintos de los ya probados en el expediente con
los medios de prueba previstos por nuestro sistema procesal
penal. En estos casos el valor que normalmente se le atribuia
era el de la presuncién o indicio, cuando en el Informe Policial
constaban hechos distintos del hecho punible que se averiguaba,
pero que a juicio del Tribunal, resultaban conexionados con el
delito de un modo tal que servian para demostrar su comisién,
o explicar el modo o tiempo en que se perpetré o las personas
que en él intervinieron (Art. 279, Cédigo de Enjuiciamiento
Criminal). Comtnmente y no siendo este principio de prueba
el objeto de los Informes Policiales, se le tenia que negar aun
este valor probatorio indiciario.

2. CRITICAS FORMULADAS AL INFORME POLICIAL

En contra de los Informes Policiales se ha objetado, entre
otros asuntos que:

“Una vez que estos funecionarios (Policia Judicial) se
percatan muy a la ligera del hecho cometido, se dirigen a
sus Oficinas donde en el Informe Policial, explican sobre
su aetuacién y diligencias practicadas. Como puede obser-
varse, este tipo de actuacién no puede tomarse como Ins-
peccién Ocular, por cuanto su Acta correspondiente no es
levantada en el sitio donde se consumé el delito. Es maés,
este Informe Policial carece de valor legal dentro del juicio
penal y ni siquiera puede tomarsele como indicio o decla-
racién referencial, por cuanto no retine los extremos legales
de una o de otra.

Por otra parte, estos Informes Policiales son incom-
pletos por cuanto el funcionario los elabora en su Oficina,
tratando de recordar lo que vio y lo que le contaron, por lo
que muchas veces omite asuntos de importancia y otras
agrega elementos de su imaginacién.

Es conveniente, que los Cuerpos Policiales eliminen los
informes y practiquen Inspecciones Oculares o en su de-
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fecto, que el funcionario rinda de¢laracién jurada como
TESTIGO para que el Tribunal pueda apreciar y darle
valor al resultado de sus investigaciones”. (Segundo Cur-
sillo de Capacitacion Procesal para funcionarios de Poli-
cia Judicial. “Averiguaciéon y Comprobacion del Cuerpo del
Delito”, Dr. Erwin Thomas Chacon, pag. 29).

Sobre la conveniencia expresada, de que los funcionarios
rindan declaracién jurada como testigos, la Corte Superior Se-
gunda en lo Penal de la Circunscripcién Judicial del Distrito
Federal y Estado Miranda, en sentencia dictada el 23 de febrero
de 1972 manifesté lo siguiente:

“Estas declaraciones fueron rendidas por miembros de
un érgano de la justicia penal, ¥ es por ello que conviene
examinar qué valor probatorio pueden tener a la luz de la
Doctrina Internacional y de la Jurisprudencia Nacional. En
materia de prueba, el tratadista VINCENSO MANZINI, en
su obra, Derecho Procesal Penal, tomo III, al hablar de las
incompatibilidades, no asi de la incapacidad de una deter-
minada persona, expresa que aun siendo esta capaz de tes-
tificar, sin embarge, no puede dar testimonic “...en un
determinado proceso por su calidad funcional y perso-
nal...” son incompatibles segiin este tratadista el Juez que
procede, que no puede acumular dos funciones en el mismo
proceso, la de testigo y la de juez; los funcionarios del
orden judicial, que son también incompatibles como testi-
gos en el debate, *...por haberse querido el peligro de
deposiciones influenciadas por la prevencién...”, enfre
ellos distingue el tratadista, a los Jueces, Magistrados del
Ministerio Pihblico, Secretarios de Tribunales o Fiscalia,
cuando hayan tomado parte por razon de su oficio en los
actos del mismo procedimiento. Anota, en forma acuciosa
MANZINI, que esta incompatibilidad no se refiere: “a los
funcionarios y agentes de Policia Judicial cuando su accién
se desarrolle fuera del procedimiento...”, lo que duiere
decir gue s6lo es valedero, a la luz de la doetrina, el testi-
monio de un funcionario de Policia Judicial cuando se trate
de deponer de hechos o circunstancias gque sean extrafios a
dicha participacién procesal, lo gue indica que mal puede
tener wvalor juridico procesal...”.

Luego finaliza la sentencia sobre el punto en cuestion expre-
sando que:

“A mayor abundamiento, nuestro maximo Tribunal de
la Republica, cuando lo constituia la extinta Corte Federal
y-de Casaciéon que con relacién a los Informes Policiales y
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- a los funcionarios de esta naturaleza que rindieran sus tes-
timonios, carecia de todo valor probatorio ya que “...lo
que ellos exponen entre si o a otras autoridades competen-
tes, en razon del servicio que prestan no puede ser consi-
derado y apreciado como elementos probatorios del juicio,
sino como mero tramite de procedimiento instruetivo...”
(Memoria del ano 1944, tomo II, pag. 190).

A las objeciones ya anotadas se agrega la planteada por el
Dr. JESUS MARIA MANZANEDA MEJIAS, quien en su tra-
bajo: “Los Informes Policiales”, publicado en la revista Minis-
terio Publico”, N* 5, entre otras cosas dice:

“En efecto, normalmente los Informes en cuestion lo
que contienen es la repeticién de la denuncia, de las decla-
raciones de testigos y de la confesion del presunto indi-
ciado. Esa denuncia, declaraciones y confesién constan en
Acta separada y distinta del expediente. Por éso decimos
que el contenido del Informe es repeticion de ellas...”.

Mas adelante agrega:

“Sin embargo, nosotros no llegamos al punto de negar
en forma rotunda que los partes o Actas Policiales tengan
por lo menos un conienido de principio de prueba, cual
seria, por ejemplo, datos de los cuales extraer presuncio-
nes. Pero, como ya se dijo, estas Actas no deben ser mera
v simple repeticién de las diligencias que se han llevado
a cabo en el expediente respectivo, pues en verdad, para
que tengan anque sea la posibilidad de constituir datos
para fundar en ellos presunciones, necesariamente deben
poseer esos informes un punto, al menos distinto de lo que
por medios directos ha obfenido el funcionario instructor;
de no ser asi, es evidente que las actas a que se refiere el
articulo 75-G. del Cdédigo de Enjuiciamiento Criminal no
son ofra cosa sino mero tramite del procedimiento instruc-
tivo”.

En resumen, pueden sintetizarse las criticas formuladas al
Informe Policial, de la manera siguiente:

2.1 Ellos en la generalidad de los casos sélo venian a cons-
tituir repeticiones innecesarias de las diligencias practicadas en
el sumario.

2.2 Su contenido se extiende més alla de las comprobacio-
nes de pesquisa o investigaciones, e invade campos propios de
la funcién jurisdiccional, propia de los Jueces, cuales son la
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facultad de opinar, interpretar los hechos y valorar juridica-
mente [as pruebas.

2.3 El hecho cierto de que los Informes Policiales se tra-
mitaban en la forma propia de las comunicaciones entre fun-
cionarios, en las cuales el inferior jerdrquico informaba sus
actividades de investigacién, logro de pruebas y, en general, de
la instruccién procesal llevada a cabo; determiné el que no le
atribuyera a éstos valor probatorio alguno, al considerarseles
como “mero tramite de procedimiento instructivo”.

Estas criticas determinaron la revisién de los Informes Po-
liciales, que se venian realizando y surgié la llamada “Acta
Policial”, con la finalidad concreta de ser el medio de poner
en conocimiento al funionario instructor las actuaciones de
investigacién y pesquisa llevadas a cabo por los funcionarios
de Policia Judicial.

3. SOLUCIONES PROPUESTAS

En la necesidad de buscar férmulas adecuadas de hacer
constar la actuacion policial de los funcionarios se planteé la
posibilidad de que lo hicieran a través de actas declaraciones
de testigos; sin embargo ya vimos la incompatibilidad planteada
por VINCENSO MANZINI; aparte de que no resulta adecuado
considerar como festigos a personas que no conocen de los
hechos investigados en virtud de la casualidad, sino en su carac-
ter de funcionarios, actuando dentro de las funciones que le
son propias, las cuales por disposicién expresa de ley dehen
“hacer constar” en cada caso, constituyendo esta actividad
ambito de la “fe publica”, que dan los funcionarios publicos
cuando actuan en labores propias de su funcién.

Esta condicion, es logica si tomamos en cuenta dos aspec-
tos: por una parte, no puede tener igual valor procesal el relato
de un testigo incidental que tenga conocimiento de un hecho
investigativo, de lo expresado por un funcionario actuante como
tal, cuando su actividad se desarrclla dentro de sus funciones
publicas de investigacion o pesquisa; claro esta, que si €]l conoce
de hechos en forma casual es inobjetable que en el caso con-
creto debe deponer como testigo.

P —
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El otro aspecto, es resultante del anterior, al establecerse
en nuestra legislacién como un interés juridicamente protegido
a la fe publica en los casos de “atestaciones de verdad que se
utilizan como medios probatorios” (Curso de Perecho Penal
Venezolano “Compendio de la Parte Especial” Dr. José Rafael
Mendoza, pag. 276). Esta circunstancia determina el que se san-
cione al funcionario publico cuando incurra en falsa atestacién
o declaracién en ejercicio de sus funciones. (Art. 318 del Cédi-
go Penal), figura delictual ésta distinta del falso testimonio
previsto sélo para testigos, expertos e intérpretes y en ningun
caso para los funcionarios publicos que falseen los hechos
ocurridos en su presencia.

En virtud de estas razones juridicas se pensé en la posi-
bilidad de hacer constar las actuaciones de investigacién en
la misma forma que se utiliza para llevar al expediente otras
diligencias sumariales, surge asi la llamada ACTA POLICIAL.

4. DENOMINACION DEL ACTA POLICIAL

El Art. 75-G. del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal expre-
sa: “Los funcionarios de la Policia Judicial deberdn redactar
Actas de las diligencias efectuadas...”, seguidamente refiere
las expresiones que éstas deben contener. Como puede verse,
esta pauta legal es aplicable a todos los casos en que el fun-
cionario instructor debe dejar constancia de Actos Procesales
ocurridos ante la Policia Judicial, por tanto levanta: actas de
declaraciones de testigos, inspecciones oculares, declaraciones
informativas, visitas domiciliarias, juramentacién de exper-
tos, etc.

" Determinada esta norma genérica legal, que resulta tam-
bién aplicable en el caso de que los funcionarios de Policia Ju-
dicial efectian diligencias propias de la investigacién o pesquisa
del hecho averiguado, debe dejarse constancia de esta actividad,
a través de Actas que debe levantar el funcionario instructor
cuando tales funcionarios efectiien diligencias de este tipo. Y
es, por este contenido policial investigativo estricto de donde
surge su denominacién de “ACTA POLICIAL”.
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5. CONTENIDO

Conforme al formato que se anexa, fundamentalmente el
Acta Policial debe contener las expresiones generales y los
requisitos especiales que a continuacién se indican:

51 Expresiones generales

Al igual que las demas Actas que se levantan en el expe-
diente, ésta contiene las expresiones exigidas por el art. 75-G
del Codigo de Ejuiciamiento Criminal, cuales son:

— Lugar, dia, mes y afio en que se levanta el Acta.

— Nombre y apellido, categoria (o jerarquia) y domicilio
de cada una de las personas que han intervenido en ella.

—ILa firma de los intervinientes en el Acta.
5.2 Requisitos especiales

5.2.1. Juramentacion

Si es cierto que conforme al articulo primero de la Ley de
Juramento, ningun empleado podrd entrar en ejercicio de sus
funciones sin prestar antes juramento de sostener y defender
la Constitucién y Leyes de la Republica, y de cumplir fiel y
exactamente los deberes de su empleo; lo cual supone gue el
funcionario policial que debe comunicar su actuacién de inves-
tigacion, ya presenté el juramento requerido; se ha querido
contraer mas su responsabilidad con la concrecién especifica de
juramentarse previo a la imposicion de su actividad al funcio-
nario instructor.

5.2.2. Eaxpresién de los Articulos 71 y 75-G del Cédigo
de Enjuiciamiento Criminal

El Art. 71 del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal expresa,
los objetivos del sumario y las actuaciones que lo constituyen,
siendo precisamente la acluacién encaminada a “hacer constar”
lo que hace el funcionario policial, cuando deja constancia de
su diligencia investigativa realizada. Por supuesto, que a tenor
del articulo citado, esta actuacion implica que ya se ha averi-
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guado y que la averiguacion versa sobre uno de los objetos
del sumario. Por otra parte se expresa el articulo 75-G, como
norma obligante en cuanto al levantamiento del Acta, pero su
senalamiento no significa que su unica aplicacién es para el
caso del ACTA POLICIAL, porque ya vimos que su aplicacién
es genérica en cuanto a dejar constancia de actos procesales
llevados a cabo por la Policia Judicial.

5.2.3. Exposicion de Investigacion realizada

Las tnicas cuestiones de las cuales debe dejarse constancia
a través de las Actas Policiales son aquellas actuaciones, inves-
tigaciones y pesquisas realizadas por funcionarios del Cuerpo,
con motivo de sus funciones, que no sean comprobables en el
expediente a través de otro medio de pruebas. Esto es: lo que
no pueda demostrarse con declaraciones de testigos, experticias,
inspecciones oculares, visitas domiciliarias, reconocimientos en
rueda de individuos, documentos publicos o privados, se debera
hacer constar por medio de esta Acta. Por otra parte y conforme
a lo pautado en el Art. 75-G del Cédigo de Enjuiciamiento Cri-
minal, debe levantarse un Acta Policial en cada oportunidad
en que se efectiie una diligencia (investigacién o pesquisa) que
no sea posible llevar al expediente por medio de otra de las
pruebas contempladas en el Cédigo de Enjuiciamiento Cri-
minal.

Siguiendo las pautas trazadas, bésicamente el Acta debe
contener:

— Como inicio a la narracién que se realice, deben indi-
carse con sus respectivas jerarquias y oficinas de las cua-
les dependen, los deméas funcionarios integrantes de la
misién si éste fuere el caso. Estos funcionarios policiales
igualmente deberan presentar cada uno un Acta Policial,
con su actuacién concreta.

— Debe mencionarse expresamente el lugar, hora, dia, mes
y afio en que se ha efectuado la diligencia (investigacién
0 pesquisa).

— Debe dejarse constancia detallada de cada uno de los
pasos de la investigacién o pesquisa realizados en el hecho
que evarigua el funcionario policial actuante.
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6. VALOR PROBATORIO

6.1 Reglas generales de valoracion

El articulo 75-J del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal fija
las reglas generales del valor probatorio de las diligencias efec-
tuadas por la Policia Judicial. Al efecto pauta:

1° Que las actuaciones practicadas, incluida la prueba tes-
timonial, tiene fuerza probatoria mientras no sean desvirtuadas
en el debate judicial.

2° Tanto el Tribunal Instructor como el Fiscal del Minis-
terio Publico, podran acordar o pedir nuevamente el examen
de los testigos que hayan declarado ante la Policia Judicial.

3° Si pedida la ratificacién de la prueba testimonial, no
fuere hecha ésta, dicha prueba podra ser apreciada en su con-
junto, como indicio.

De este dispositivo legal referido podemos extraer varios
planteamientos.

—En primer lugar con la expresién fuerza probatoria usada
por el legislador para denotar en forma general el valor de
las actuaciones de Policia Judicial, se quiere indicar que la
apreciacién de las pruebas debe hacerse tomando como base el
valor probatorio atribuido especificamente a cada una de las
pruebas, en las normas que a este respecto establece el Codigo
de Enjuiciamiento Criminal. Por tanto, se estimara la confe-
sién ante la autoridad de Policia Judicial como un indicio; los
reconocimientos oculares como prueba, si no hubieren sido debi-
litados o destruidos por otra inspeccién ocular; los dictémenes
periciales como prueba, tomando en cuenta las reglas para su
valoracién. A su vez, el articulo 75-J en referencia modifica
este principio general de fuerza probatoria de las actuaciones
de Policia Judicial, en lo tocante al caso de que se haya pedido
la ratificaciéon de la prueba testimonial y ésta no fuere hecha;
en cuya situacién indica que debe apreciarse en su conjunto,
como indicio.

6.2 El Acta Policial como Documento Publico

Efectuado este esbozo general del valor probatorio de las
diligencias efectuadas por la Policia Judicial, nos corresponde
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anlizar concretamente la situacién juridica del Acta Policial en
cuanto a su valoracién procesal.

De acuerdo a los lineamientos expuestos en los puntos pre-
cedentes ha quedado claro que a través del Acta Policial sélo
debe dejarse constancia de las actividades de investigacién o
pesquisa, que conforme al articulo 71 es necesario comprobar
a fin de constituir el sumario, escapando de su alcance las dili-
gencias comprobables a través de otras actas, tales como: decla-
raciones de testigos o presunfos indiciados, inspecciones ocu-
lares, etc.

Ahora bien, bajo estos supuestos, podemos afirmar que de
acuerdo al articulo 75-J del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal,
el Acta Policial, como actuacién establecida para dejar cons-
tancia de las investigaciones o pesquisas realizadas, tiene fuerza
probatoria mientras no sea desvirtuada en el debate judicial.
Sin embargo, ya vimos que esta expresién “fuerza probatoria”,
debe estar determinada en otro dispositivo legal que paute cual
es esta fuerza probatoria, ya sea de si es plena o indiciaria.

A tenor de lo previsto en el articulo 244 del Cédigo de En-
juiciamiento Criminal, las Unicas pruebas en que podran apo-
yarse los juzgadores, en el enjuiciamiento penal, son las siguien-
tes: en la confesién espontanea del procesado, en la inspeccion
ocular, en los documentos publicos o privados, en las declara-
ciones de testigos, facultativos o peritos, y, por tltimo, en indi-
cios o presunciones.

De acuerdo a la enumeracién taxativa referida, se obser-
va que no estd expresamente entre los medics de prueba las
declaraciones de los funcionarios policiales en sus actividades
propias, por lo cual se juzga necesario precisar la naturaleza
de las manifestaciones que hacen los funcionarios policiales,
para que de acuerdo a su contenido estimemos su valor pro-
batorio.

En este sentido tenemos:

1°* El sujeto que emite la declaracién de conocimiento esta en
funciéon de la autoridad legal de que esté investido.

9¢ El medio utilizado, para hacer constar su actividad legal de
investigacién o pesquisa es el Acta Policial, que viene a ser
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el instrumento representativo de prueba de los hechos que
han de hacerse constar.

3° El contenido de esta Acta Policial, seran los hechos que
dentro de su cualidad legal el funcionario policial declara
haber efectuado, siempre que esté facultado para hacerlo
constar.

Estos tres elementos basicos son los que van a determinar
el caracter documental ptiblico de las declaraciones de conoci-
miento de los funcionarios policiales.

“Segun Carnelutti, el documento debe examinarse desde el
punto de vista del sujeto, del medio y del contenido.

Considerado en relacion con el sujeto de gue emana, su
valor estd en funcién de la autoridad de que aquél goce, y de
ahi las diferencias que separan la eficacia del denominado
documento publico o privado”. (Diccionario de Derecho Priva-
do. Tomo I, pag. 1617).

En el caso del Acta Policial la condicién publica se da en
un doble sentido: desde el punto de vista del documento que
contiene la declaracién del funcionario, en cuya condicion inter-
viene el Funcionario Instructor y su Secretario que dan fe, por
estar dentro de su funcién, de que el acta ha ocurride en su
presencia. Debe aclararse en este punto que esta situacién ju-
ridica de por si no hace publica la declaracién contenida en el
Acta Policial, ya que esta circunstancia se da en tedas las Actas
procesales llevadas al sumario y sabemos que el acto contenido,
en si, no tiene el caricter de documento ptiblico.

El otro sentido determinante en cuanto a caracter de docu-
mento publico, es el del sujeto emisor de la manifestacion,
cual es el de la autoridad publica, actuando conforme a las fa-
cultades legales que le acuerda el Cdédigo de Enjuiciamiento
Criminal.

Continuando con el criterio de Carnelutti, se expone en la
Obra citada que el documento debe examinarse, igualmente,
por la razén del medio y que “el caricter esencialmente repre-
sentativo del documento influye en su calificacién, puesto que
esta destinado a facilitar al Juez una representacién perma-
nente de los hechos que en €l han de hacerse constar”.
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Por tltimo, “el documento teniendo en cuenta su contenido,
puede consistir en una declaracion de verdad o en una declara-
cién de voluntad”, que de acuerdo al concepto civil de instru-
mento publico, puede ser:

1° de los hechos juridicos que el funcionario publico declara
haber efectuado, si tiene facultad para efectuarlos.

2° De los hechos juridicos que el funcionario publico declara
haber visto u oido, siempre que esté facultado para hacerlo
constar” (art. 1359 del Coédigo Civil); o dicho en sentido més
general, el “Instrumento publico o auténtico es el que ha
sido autorizado con las solemnidades legales por un Regis-
trador, por un Juez u otro funcionario o empleado piblico
que tenga facultad de darle fe publica, en el lugar donde el
instrumento se haya autorizado” (art. 2357 ejusdem).

A pesar de las diferencias que se sefialan de la prueba
documental civil y en lo penal, especialmente analizada en el
Manual de Derecho Procesal Penal por el Dr. TULIO CHIOSSO-
NE, los conceptos dados en materia civil sobre la nocién de do-
cumentos publicos, son aplicables en materia penal y por tanto
valederos a los fines de considerar como documentos publicos
las manifestaciones de los funcionarios sobre los hechos efec-
tuados dentro de sus funciones de investigacion o pesquisa y los
cuales estd obligado por imperativo legal, a dejar constancia
en los expedientes a través de las Actas Policiales.

6.3 Valor Probatorio Concreto

Habiendo procesado el caracter de documento publico del
contenido del las Actas Policiales, veamos su valor probatorio,
conforme a nuestra Ley Procesal Penal.

El articulo 252 del Cddigo de Enjuiciamiento Criminal al
respecto pauta:

Los documentos publicos o auténticos que de un modo claro
demuestran la existencia del hecho punible de que se trate,
o la responsabilidad del encausado, hacen plena prueba en el
juicio penal.

El documento auténtico que tan sélo suministre presuncio-
nes se apreciard para prueba de conformidad con el Capitulo
VI de este Titulo” (De los indicios y presunciones).
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Los términos del dispositivo transcrito hace necesario el
estudio en cada caso del contenido del Acta Policial. Asi pues
si esta “figura de un modo claro” el cuerpo del delito o la
culpabilidad del presunto indiciado, debe déarsele el valor de
“plena prueba”, como seria la situacién del que es detenido den-
tro de una investigacién detentando, adquiriendo, suministran-
do, o en general cometiendo alguno de los actos ilicitos con
drogas, de los especificados en el articulo 367 del Cédigo Penal.

Por supuesto que si la constancia del funcionario se refiere
a un “hecho distinto del hecho punible que se averigua, pero que
resulte, a juicio del Tribunal, conexionado con éste de un modo
tal que sirva para demostrar su comisién, o explicar el modo
o tiempo en que perpetré o las personas que en €l intervinieron”
(ord. 2° del articulo 279 del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal)
se estimarg el Acta Policial como un indicio.

De esta forma y con basamento al hecho gue se pruebe con
el Acta Policial, ésta puede tener el valor de “prueba plena” o
el de un simple indicio, a la luz de las consideracienes anotadas.

7. VENTAJAS DEL ACTA POLICIAL

La implantacién en el Cuerpo Técnico de Policia Judicial
del Acta Policial ha traido una serie de beneficios para el mejo-
ramiento de la instruccion. A manera de resumen citemos al-
gunas:

7.1 De acuerdo a su forma de presentacion en el expediente,
cual es el de producir un Acta Policial por cada investigacion
o pesquisa que practique, ella resulta en muchos casos el punto
de enlace y explicacién de las demas actuaciones que contenga
el expediente, ya que si en ésta hay una declaracién de testigo
o de presunto indiciado, previamente a estas diligencias debe
haber Actas Policiales de la ubicacién del testigo o la circuns-
tancia de la detencion del sospechoso, si a través de investiga-
ciones o pesquisas se produjeron estas pruebas.

7.2 Significard una ordenacién méas légica y cronolégica
de las distintas actuaciones procesales.
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7.3 Las criticas formuladas al antiguo Informe Policial se
superan en {res aspectos:

— Se evitan las repeticiones irrelevantes de las demas ac-
tuaciones sumariales.

— Se elimina el aspecto subjetivo del Informe Policial, al
eliminarse la interpretacién que se hacia del sitio del
suceso y las conclusiones que se daban en algunos casos
sobre el cuerpo del delito o sobre la responsabilidad de
los presuntos indiciados.

— De acuerdo a la forma en que ha sido estructurada el
Acta Policial, no constituye ésta “meros {ramites de pro-
cedimiento”, al contener constancias auténomas y con el
fin especial de reflejar las diligencias de investigacién
realizadas en los expedientes donde actia la Policia
Judicial.

— De acuerdo a lo expuesto en el presente trabajo el valor
probatorio del Acta Policial es mas amplio, pudiendo
incluso ser considerado en algunos casos prueba plena.
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CONSEJO DE FACULTAD

El nuevo Consejo de Facultad para el nuevo periodo esta integra-
do por las siguientes personas:

EL DECANO: Dr. Jorge Sosa Chacin.
LA DIRECTORA: Abogado Leonor Araujo de Sagueiro.

REPRESENTANTES DE LOS PROFESORES:

R.P. Luis Maria Olaso, S.J., Dr. Alfredo Herrera, Dr. Ramon
José Dugue Corredor.

SUPLENTES:
Dr. Leén H. Cottin, Dr. Isaias Medina Felizola, Dr. Ignacio Andrade.

REPRESENTANTES DE LOS ESTUDIANTES:
Br. Andrés Caldera, Br, Carlos Azuaje.

SUPLENTES:
Br. Ricardo Ciliberto, Br. Julio Rodriguez.

CURSOS DE EXTENSION UNIVERSITARIA

Durante el mes de Marzo, se efectud el Primer Curso de Exten-
sién Universitaria, organizado por los Representantes Estudiantiles
ante el Consejo de Facultad, Bachilleres Marco Angeli y Enrique Ur-
daneta, sobre el tema Politica Internacional, tratandose el tema del
Medio Oriente y fue dictado por el Profesor Sadio Garabini. Se
otorgé diploma de asistencia a quienes cumplieron con ese requisito
y presentaron ademds breves monografias sobre algunos de los temas
relacionados con el curso.

Este programa ha tenido mucho éxito entre los estudiantes y se
piensa continuarlos y ampliarlos para el proximo afio.

PROMOCION 1974

Este afio egresaran de esta Facultad 3 Promociones de Abogados,
las cuales llevaran los nombres de los Doctores José Luis Aguilar Go-
rrondona, Leopoldo Masquez Afiez y Sr. Salvador Allende. Los actos
Académicos han sido programados para los dias 1 y 2 de Agosto.
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CATEDRA DE DERECHO DE PRUEBAS

Para finalizar las clases de la asignatura Derecho de Pruebas el
Profesor de la misma Dr. Jestis Eduardo Cabrera y con la finalidad
de instruir a los alumnos en lo que pudiera ser el Derecho Probatorio
del futuro, llevé al aula a un téenico en el manejo del instrumento
denominado POLIGRAFO, el cual es comunmente conocido con el
nombre de DETECTOR DE MENTIRAS.

En un ambiente altamente académico, el Sefior A. Rotundo ex-
puso algunas nociones béasicas sobre el manejo del aparato y de los
resultados que con él se obtenian. Posteriormente efectud algunas
pruebas con los alumnos del curso, quienes comentaban con mucho
entusiasmo la posibilidad de una revision de los medios probatorios
admitidos por nuestra Legislacion, actualizdndola con los avances lo-
grados por la ciencia.






