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DOCTRINA




LA GARANTIA DE LA CEDULA HIPOTECARIA

José Muci-Abraham (h.)

SUMARIO:

1)Disposiciones legales pertinentes. 2) El problema de la naturaleza
de la garantia. 3) La garantia de la cédula es una causa legitima de
preferencia. 4) Derechos del acreedor hipotecario que la ley otorga al
beneficiario o al tenedor de cédulas. A) El beneficiario o fenedor de
cédulas y el acreedor hipotecario. B) El beneficiario o el tenedor de cé-
dulas v el derecho de preferencia. C) El beneficiario o el tenedor de
cédulas y el derecho de persecucion. D) El “principio de la especiali-
dad” en la hipoteca y en la cédula. E) La indivisibilidad en cuanto
al asiento de la garantia en la hipoteca v en la cédula. F) La publici-
dad registral en la garantia de la cédula y en la hipoteca. G) El pro-
cedimiento en la hipoteca ¥ en la garantia de la cédula. H) El objeto
de la garantia en la hipoteca ¥ en la cédula. I) Los constituyentes de
la garantia en la hipoteca y en la cédula. J) La fuente de la hipoteca
vy de la garantia de la cédula. K) Ejecucién previa de los inmuehles
hipotecados. 5) La garantia de la cédula y los privilegios. A) La ga-
rantia de la eédula y el privilegio tienen su fuente en la ley. B) Im-
portancia de la causa del erédito del beneficiario o del tenedor de cé-
dulas. C) Irrelevancia de la anterioridad temporal de cédulas y pri-
vilegios. D) Ausencia de publicidad en el privilegio y en la garantia
de la cédula. E) El erédito es inseparable tanto del privilegio como de
la garantia de la cédula. F') Coyuntura en que se manifiestan el privile-
gio y la garantia de la cédula. 6) Verdadera naturaleza juridica de la ga-

rantia de la cédula. 7) Amplitud de la garantia. 8) Observaciones al
derecho positivo.

1) DISPOSICIONES LEGALES PERTINENTES

Las cédulas hipotecarias que emiten los Bancos Hipoteca-
rios se hallan respaldadas por una garantia; asi lo proclama la
Ley General de Bancos y otros Institutos de Crédito. En efecto,
dicha Ley, en su articulo 42, dispone que:

“Los bancos hipotecarios podran emitir dos clases de cé-
dulas:

a) Cédulas hipotecarias con garantia especial, o sean las
emitidas con el respaldo de uno o varios preéstamos hipoteca-
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rios determinados, que se hayan otorgado a favor del Banco
antes de la respectiva emisién, y

b) Cédulas hipotecarias con garantia global, constituida
por los préstamos hipotecarios otorgados a favor del Banco
emisor y que no hayan sido afectados a alguna emisién de cé-
dulas hipotecarias con garantia especial.

Paragrafo Unico. — En el caso de las cédulas con garan-
tia especial los préstamos deberan identificarse en el acta de
la emisién de las cédulas, con determinaciéon precisa de los
inmuebles que les sirven de garantia”.

El legislador, en la transcrita disposicién legal, senala cuéa-
les son los bienes que respaldan las células hipotecarias con
garantia especial y las células hipotecarias con garantia global.

Seguidamente, en el articulo 43 ejusdem —tras los pasos de
la Ley de Bancos Hipotecarios Urbanos de 1958— trata de pre-
cisar la naturaleza de la garantia de que gozan los titulares de
cédulas hipotecarias sobre los bienes que las respaldan. La Ley
afirma, sobre el particular, que

“Las cédulas hipotecarias gozaran sobre los préstamos hi-
potecarios que les sirven de garantia, segin lo establecido en
el articulo anterior, de los derechos que la ley otorga al acree-
dor hipotecario, sin necesidad de inscripcion o registro alguno.
Por razén de la fecha de emisién no se establecera privilegio
alguno entre las cédulas hipotecarias con garantia global”.

Este es todo el instrumental normativo atinente a la ga-
rantia que sirve de respaldo a las cédulas hipotecarias.

2) EL PROBLEMA DE LA NATURALEZA
DE LA GARANTIA

4Cual es la naturaleza juridica de la garantia de las cédu-
las hipotecarias” ... emitidas con el respaldo de uno o varios
préstamos hipotecarios determinados que se hayan otorgado
a favor del Banco antes de la respectiva emisién” (cédulas hi-
potecarias con garantia especial)?, y écual es la naturaleza ju-
ridica de la garantia constituida “...por los préstamos hipo-
tecarios otorgados a favor del Banco emisor y que no hayan
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sido afectados a alguna emisién de cédulas hipotecarias con ga-
rantia especial” (cédulas hipotecarias con garantia global) ? iQué
ha querido significar el legislador cuando ha dicho que “las cé-
‘dulas hipotecarias gozaran sobre los préstamos hipotecarios que
les sirven de garantia ... de los derechos que la ley otorga al
acreedor hipotecario”?'.

Es irrevocable a toda duda que el titular de cédulas hipo-
tecarias tiene una garantia; asi lo dice la propia ley. No sélo lo
dice, sino que, ademas, senala cuales son los bienes gue sirven
de asiento a esa garantia; en el caso de las cédulas hipoteca-
rias con garantia especial esos bienes son uno o varios prés-
tamos hipotecarios determinados, y en el caso de las cédulas
hipotecarias con garantia global, esos bienes son los préstamos
hipotecarios otorgados a favor del Banco emisor y que no ha-
yan sido afectados a alguna emisiéon de cédulas con garantia
especial. Bl legislador, pues, asigna a las cédulas una garantia
y puntualiza cudles son los bienes sobre los cuales versa esa
garantfa. Ahora bien, éen qué consiste esa garantia? ¢Cudles

1. En lo atinente a la garantia de la cédula, la Ley de Bancos Hipotecarios de
1894 se limité a expresar: “Bajo la garantia de su capital efectivo y de la
general de las hipotecas...” (articulo 16): la Ley de Bancos de 1895 se-
fialg: “Dichas cédulas serdn garantizadas por el capital efectivo del Banco,
sobre el cual tienen privilegio, ¥ por las hipotecas especiales que se hubiesen
constituide a favor del Institute” (articulo 16); para la Ley de Bancos .de
1896, en caso de quicbra del Banco, los tenedores de cédulas eran conside-
rados como acreedores preferentes sobre los inmuebles hipotecados al Banco
(articulo 11); la Ley de Bancos de 1203 dispuso que “en case de quiebra
del Instituto, los tenedores de cédulas serdn considerades como acrecedores
privilegiados sobre los inmuebles hipotecados al Banco y los que pertenezean
a éste por cualguier titulo” (artfculo 15): la Ley de Bancos de 1910 esta-
blecié gue en caso de quiebra del Banco, los tenedores de cédulas serian
considerados como acreedores privilegiados sobre los inmuebles hipotecados
al Banco (articulo 16); en el Borrador de Montealegre se dice que “los
bonos hipotecarios y prendarics son titulos de erédito al portader con pri-
vilegio sobre el conjunto de créditos hipotecarios ¥ de créditos prendarios
de los bancos respectivamente” (articulo 34); en el Borrador de PREBISCH
se expresa que “el capital y los intereses de las cédulas hipotecarias que
emita el Banco tienen hipoteca de primer grado, sin necesidad de registro,
sobre todas las que en cualquier tiempo se constituyan a favor del Bance
emitente” (articulo 18); seglin el proyecto de Ley de Bancos preparado por
el Ministerio de Hacienda en 1948, “El capital y los intereses de las cé-
dulas hipotecarias que emita un banco gozan, sin necesidad de registro, de
privilegio sobre todas las hipotecas capaces de respaldar la emisién de cé-
dulas que en cualquier tiempo se constituyan a favor del Banco emitente”
(articulo 22); finalmente, para nuestra Tey de Bancos Hipotecarios Ur-
banos de 1958, “Las cédulas hipotecarias gozardn, sobre el total de los
créditos hipotecarios a favor del respective Banco emisor, de los derechos
que la Ley acuerda al acreedor hipotecario, sin necesidad de inscripeién o
registro alguno” (articulo 15),
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i

son esos “...derechos que la ley otorga al acreedor hipoteca-
rio”, que el beneficiario o el tenedor de cédulas tiene sobre los
bienes constitutivos de su garantia?

3) LA GARANTIA DE LA CEDULA ES UNA CAUSA
LEGITIMA DE PREFERENCIA

Si los titulares de cédulas hipotecarias tienen una garan-
tia, parece diafano, y esto puede afirmarse desde ya, que no
son acreedores quirografarios, y que, de consiguiente, no estan
sometidos al llamado “principio del concurso” o “ley del con-
curso”.

El “principio del concurso” o “ley del concurso” ha sido
consagrado por el legislador en la disposicion inserta en el ar-
ticulo 1.864 del Cédigo Civil, el cual preceptua: “los bienes del
deudor son la prenda comtn de sus acreedores, quienes tienen
en ellos un derecho igual, si no hay causas legitimas de pre-
ferencia. Las causas legitimas de preferencia son los privilegios
y las hipotecas”.

La disposicion legal copiada con anterioridad consagra el
principio par conditio creditorum, esto es, el “principio de la
igualdad de los acreedores” (“principio del concurso” o “ley
del concurso™”): los acreedores satisfacen sus créditos con el
patrimonio del deudor a pro rata, esto es, en igualdad de con-
diciones, con absoluta prescindencia de la prelaciéon temporal y
de la causa de dichos créditos; si los hienes del deudor son
insuficientes para la cancelacion de todos sus adeudos, los
acreedores tendran que conformarse con el pago pro cuota.

La “ley del concurso” no rige para aquellos acreedores que
tengan alguna causa legitima de preferencia; éstas son dos: los
privilegios y las hipotecas. Vamos a referirnos, breve y suma-
riamente, a estas dos causas legitimas de preferencia.

Con la finalidad de proteger sus intereses, y de evitar —o
reducir— el riesgo de que los bienes del deudor puedan ser
insuficientes para el pago total de sus créditos, los acreedores
procuran: a) que otras personas, a mas del deudor, asuman la
carga patrimonial representada por la obligacion, lo que espe-
cialmente se logra a través de las instituciones de la fianza
y del aval, o b) que un bien determinado, propiedad del deu-
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dor o de un tercero, se afecte especialmente a la satisfaccién
de sus créditos, sustrayéndosele al principio par conditio cre-
ditorum.

Los medios a través de los cuales se obtiene el aumento
del contingente pasivo de la relacion obligatoria se llaman
garantias personales, y sus exponentes son —como se dijo—
la fianza y el aval; y las instituciones por medio de las cuales
se logra la afectacién de un determinado bien al pago de una
obligacién, se denominan garantias reales, y sus exponentes
son la prenda y la hipoteca; esta ultima es definida por la ley
como “...un derecho real constituido sobre bienes del deudor
o de un tercero, en beneficio de un acreedor, para asegurar
sobre estos bienes el cumplimiento de una obligacién” (articu-
lo 1.877 del Cdodigo Civil). La hipoteca, segun se dijo antes,
es una causa legitima de preferencia.

Los privilegios también constituyen una causa legitima de
preferencia; tienen un origen exclusivamente legal, y apare-
cen definidos en el articulo 1.866 del Cédigo Civil de esta ma-
nera: “Privilegio es el derecho que concede la ley a un acree-
dor para que se pague con preferencia a otros acreedores, en
consideracién de la causa del crédito”; “el crédito privilegiado
tiene preferencia sobre todos los demas, inclusive los hipote-
carios. Entre varios créditos privilegiados la prelacién la de-
termina la ley, segtn la calidad del privilegio” (articulo 1.867
del Cédigo Civil), y “los créditos privilegiados de un mismo
grado concurren entre si en proporcién a su monto” (articulo
1.868 ejusdem); esta ultima regla no es otra cosa que el prin-
cipio par conditio creditorum aplicado no ya a los acreedores
quirografarios, sino a los privilegiados, entre quienes rige el
aforismo par imparem mnon habet imperium (entre iguales no
hay derecho preferente).

El legislador ha incluido entre los privilegios sobre ciertos
bienes muebles (articulo 1.871, ordinal 1° del Cddigo Civil) a
“los créditos prendarios sobre los muebles dados en prenda”;
tal inclusién es inexacta, puesto que la prenda no es encua-
drable dentro de la definicién de “privilegio” dada por la ley
misma, ya que su origen no es legal sino contractual.

Los privilegios y las hipotecas constituyen causas legitimas
de preferencia, en el sentido de que confieren a determinados
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acreedores (preferidos) el derecho exclusivo y excluyente de
pagarse con todos o con determinados bienes del deudor.

Hemos dicho que la Ley General de Bancos y otros Ins-
titutos de Crédito otorga una garantia al beneficiario o al
tenedor de células, y parece obvio que esa garantia, cualquie-
ra que ella sea, comporta, necesariamente, una excepciéon a la
“ley del concurso”’, pues por el hecho de la emisién de cé-
dulas hipotecarias, determinados bienes del Banco emisor (cré-
ditos hipotecarios) son afectados en forma principal al cum-
plimiento de las obligaciones emergentes de dichos titulos; los
beneficiarios o los tenedores de éstos satisfaran el monto de
sus créditos con los bienes afectos a la garantia, y de no ser
cubiertos con ellos, concurriran, como acreedores quirografa-
rios, sobre el resto del activo del Banco emisor, para que se
les cancele el remanente insoluto.

El beneficiario o el tenedor de cédulas tienen, pues, una
causa legitima de preferencia sobre los bienes (los créditos
hipotecarios del Banco emisor) afectos a garantizar la satisfac-
cion del derecho de crédito incorporade a dichas cédulas; y
tienen una causa legitima de preferencia, porque la garantia
constituida a su favor los sustrae a la “ley del concurso”. Ahora
bien, esa garantia establecida por la ley en favor del beneficia-
rio o del tenedor de cédulas, de quienes se dice que tienen
“...los derechos que la ley otorga al acreedor hipotecario...”,
ten cudl de las causas legitimas de preferencia es encuadra-
ble? (Es un “privilegio” o es una “hipoteca”, que son las
dos tnicas causas de preferencia senhaladas en la disposicion
legal establecedora de la “ley del concurso” (articulo 1.864
del Cédigo Civil). ¢O se tratara de una nueva causa legitima
de preferencia distinta de los privilegios y de las hipotecas?
Es precisamente en la elucidacién de estas interrogantes don-
de radica o se localiza, en fin de cuentas, el problema atinente
a la naturaleza juridica de la garantia que respalda el cré-
dito incorporado a la cédula hipotecaria.

Vamos a tratar de determinar, de seguida, si la garantia
que sirve de respaldo a la cédula es de naturaleza hipoteca-
ria, o si es constituiva de un privilegio, o si es una causa
legitima de preferencia distinta a los privilegios y a las hi-
potecas. En primer término analizaremos la posibilidad de
atribuir naturaleza hipotecaria a la garantia constituida a fa-
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vor del tenedor de células, y exploraremos esta posibilidad
antes que cualquier otra, porque da la impresién de primer
intento, a juzgar por el lenguaje empleado por el legislador,
que la garantia que respalda a la cédula es de naturaleza hi-~
potecaria: “Las cédulas hipotecarias gozaran sobre los prés-
tamos hipotecarios que les sirven de garantia... de los dere-~
chos que la ley otorga al acreedor hipotecario, sin necesidad
de inscripcién o registro alguno...” (articulo 45 de la Ley Ge-
neral de Bancos y otros Institutos de Crédito).

En Alemania, la Ley sobre Bancos Hipotecarios sélo reco-
noce a los tenedores de cédulas, en general, un derecho de
preferencia sobre el fondo hipotecario del Banco, ejercitable
en caso de concurso?,

4) DERECHOS DEL ACREEDOR HIPOTECARIO QUE LA
LEY OTORGA AL BENEFICIARIO O AL TENEDOR DE
CEDULAS

A) El beneficiario o el tenedor de cédulas y el acreedor hi-
potecario

El legislador, al proclamar que “las cédulas hipotecarias
gozaran sobre los préstamos hipotecarios que les sirven de
garantia... de los derechos que la ley otorga al acreedor hi-
potecario...” se ha valido, indudablemente, como tendremos
oportunidad de comprobarlo, de un lenguaje figurado; partio
del concepto de que existe una relativa proximidad entre los
derechos del beneficiario o del tenedor de cédulas y los dere-
chos que al acreedor hipotecario otorga la legislacién comuin,
y utilizé a estos ultimos como punto de referencia para aludir
a los primeros.

A las expresiones de que “las cédulas hipotecarias goza-
ran sobre los préstamos hipotecarios que les sirven de garan-
tia... de los derechos que la ley otorga al acreedor hipote-
cario...” no puede darseles el sentido de que un beneficiario
o un tenedor de ceédulas son totalmente equiparables a un acree-

2. Cf. NusseauM, ARTHUR. “Tratado de Derecho Hipotecario Alemén”, Traduceifn
de W. Roces. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1929, Péag. 287.
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dor hipotecario, de gue el beneficiario o el tenedor de cédu-
las tiene exactamente los mismos derechos que el acreedor
hipotecario, de que el beneficiario o el tenedor son, en el am-
bito del derecho cedular, una réplica del acreedor hipoteca-
rio. El sentido de las aludidas expresiones es otro, en nuestro
concepto: el beneficiario o el tenedor de células hipotecarias
tienen, sobre los préstamos hipotecarios que sirven a ellas de
garantia, aquellos derechos del acreedor hipotecario que el be-
neficiario o el tenedor pueden ejercer, habida cuenta de la di-
ferente naturaleza del crédito directamente garantizado con hi-
poteca y del crédito incorporado a la cédula, y habida cuenta,
también, de la diferente fisonomia del beneficiario o del te-
nedor de cédulas y del acreedor hipotecario.

La caracterizacién del beneficiario o del tenedor de cédu-
las a través de la figura del acreedor hipotecario se funda,
pues, en un criterio de aproximacién o de simple semejanza;
esto no autoriza, empero, lo repetimos, a establecer una abso-
luta equiparacién entre el acreedor hipotecario y el beneficia-
rio o el tenedor de células.

B) El beneficiario o el tenedor de cédulas y el derecho de
preferencia

La hipoteca, como se sabe, por ser un derecho real, otorga
al acreedor hipotecario el ius distrahendi, esto es, el derecho
de hacer ejecutar la cosa para satisfaccién de su crédito, con
preferencia para cobrarse del producto del remate de la cosa
hipotecada (derecho de preferencia) y con la posibilidad de
perseguir ésta en manos de quien se halle (derecho de perse-
cucién). El derecho del beneficiario o del tenedor de cédulas
sobre los créditos hipotecarios que a éstas sirven de garantia,
no tiene los mismos alcances que el ya expresado derecho
del acreedor hipotecario. En efecto, consideramos que el bene-
ficiario o el tenedor de cédulas tienen ciertamente el dere-
cho de hacer ejecutar, para satisfaccién del crédito incorpo-
rado a la cédula, los créditos hipotecarios que a ésta sirven
de garantia (o los determinados que sirven de respaldo a las
cédulas con garantia especial, o los otorgados a favor del Banco
emisor y que no hayan sido afectados a alguna emisién de
cédulas con garantia especial, segun se trate de cédulas hipo-

e —————
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tecarias con garantia especial o de cédulas hipotecarias con ga-
rantia global). El beneficiario o el tenedor de cédulas también
son titulares de un derecho de preferencia para cobrarse con
el producto del remate de los créditos hipotecarios vinculados
a la garantia de su derecho; es este el menor atributo que pue-
de reconocérseles a guienes, como el beneficiario o el tenedor
de cédulas, se les concede una garantia, para satisfaccion de
su crédito, sobre bienes determinados (cédulas con garantia
especial) o determinables (cédulas con garantia global) de su
deudor. ed

El beneficiario o el tenedor de cédulas con garantia espe-
cial, o con garantia global, tienen derecho, pues, a hacer ejecu-
tar los créditos hipotecarios de que sea titular el Banco emisor
Yy que sirvan de respaldo a la cédula hipotecaria que les per-
tenezca, Yy sobre el producto del remate tiemen derecho a co-
brarse con preferencia.

En lo atinente al derecho de preferencia coinciden, por tanto,
el beneficiario o el tenedor de cédulas y el acreedor hipotecario.

C) El beneficiario o el tenedor de cédulas y el derecho de
persecucion

Si bien el beneliciario o el tenedor de cédulas se identifican
al acreedor hipotecario en lcs aspectos antes senaladoes, difie-
ren de él en lo atinente al derecho de persecucion, esto es, al
derecho de hacer ejecutar los bienes afectos a la garantia en
manos de quien se encuentren, atributo este que la legislacién
comun confiere al acreedor hipotecario, con base en la eircuns-
tancia de que la hipoteca “esta adherida a les bienes y va con
ellos, cualesquiera que sean las manos a que pasen” (articulo
1.877 del Cdédigo Civil).

El beneficiario o el tenedor de cédulas con garantia global
no tienen derecho de persecucion sobre los créditos afectos a la
garantia que respalda su titulo, puesto que la Ley General de
Bancos y otros Institutos de Crédito (articulo 29, ordinal 6°)
faculta a los Bancos Hipotecarios para “ceder las hipotecas cons-
tituidas a su favor”, y es evidente gue esa facultad la ejercen
dichos Bancos —porque de otro modo seria inconcebible la
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posibilidad practica de su ejercicio— con ruptura del nexo de
garantia entre las cédulas y las hipotecas.

Por idénticas razones, el beneficiario o el tenedor de ce-
dulas hipotecarias con garantia especial tampoco tienen el de-
recho de persecucion. En efecto, no hay razén alguna para ne-
gar al Banco emisor Ia posibilidad de ceder los créditos hipo-
tecarios que respalden las cédulas hipotecarias con garantia es-
pecial, cuando la facultad para ceder créditos se la otorga la
ley in genere y sin hacer distingos; parece evidente, desde
luego, que la cesion de tales créditos hipotecarios es equiva-
lente a una cancelacién de los mismos, y no podra hacerse, de
consiguiente, sino previo el cumplimiento de las formalidades
establecidas en el articulo 48 de la Ley General de Bancos y
otros Institutos de Crédito. Y aunque es una hipotesis algo di-
ferente a la de la cesién, también creemos que las formalidades
previstas en el citado articulo 48 deben cumplirse previamente
a la constitucién de hipoteca, por parte del Banco emisor, so-
bre los créditos hipotecarios existentes a su favor y que sirven
de respaldo a las cédulas, porque al hipotecarse tales créditos
en garantia de obligaciones diferentes a las derivadas de las
cédulas, los créditos en cuestion dejan de servirles de respaldo,

porque la cédula es una fraccién del contravalor de un crédito
no gravado®.

Cabe agregar, a lo dicho, para demostrar que el beneficiario
o el tenedor de cedulas se hallan desprovistos del derecho de
persecucion, que su crédito estd garantizado con créditos hi-
potecarios de los cuales es titular el Banco emisor, y que si a
dicha garantia se le asigna naturaleza hipotecaria, en la ple-
nitud de su significacion, lo que el beneficiario o el tenedor
de cédulas tienen entonces es una hipoteca sobre los créditos
hipotecarios antes mencionados; ahora bien, tal hipoteca, y
el derecho de persecucién que a él deberia ser inherente, no se
conciben sin la existencia de un mecanismo asegurador de la
integridad de los créditos hipotecarios hipotecados, como el

3. MONTEALEGRE, en la “Exposicién de Motivos del Ante-Proyecto de Ley Gene-
ral de Bancos de Venezuela”, expresa este concepto al referirse a *. . ecréditos
hipotecarios existentes, libres de gravamen y regularmente atendidos” (“Revista
de Hacienda”, Nv¢ 2§, pag. 101); el concepto lo consagra MONTEALEGRE, ulte-
riormente, en el articule 48 del “Borrador del Ante-Proyecto de Ley General
de Bancos de Venezuela'.
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instituido en favor del acreedor hipotecario en el unico aparte
del articulo 1.882 del Cédigo Civil, el cual dispone que el
acreedor hipotecario puede hipotecar el crédito hipotecario
para “...seguridad de una deuda suya o de un tercero; pero
el duefio de los bienes hipotecados no podrd pagar a uno de
los acreedores, sin el consentimiento del otro, su deuda, ni la
contraida por acreedor: a este fin le instruirda del nuevo con-
trato hipotecario”.

En materia de cédulas hipotecarias no existe un mecanis-
mo similar al establecido en el articulo 1.882 del Cédigo Civil,
tendiente a la conservacion de la integridad de los créditos hi-
potecarios afectos a garantizar el derecho del beneficiario o
del tenedor de cédulas; por el contrario, los créditos hipoteca-
rios del Banco emisor, garantizadores del derecho del benefi-
ciario o del tenedor de cédulas, tienden a disminuir, a extin-
guirse en definitiva, con el transcurso del tiempo, puesto que
la Ley General de Bancos y otros Institutos de Créditos, en
su articulo 38, establece que “los préstamos hipotecarios debe-
ran amortizarse mensual o a lo sumo trimestralmente, me-
diante el pago de cuotas financieras niveladas...”, y en el
articulo 39 ejusdem se concede al deudor “...el derecho de
hacer amortizaciones extraordinarias y de cancelar totalmen-
te su deuda, en las oportunidades que deberdn ser estipuladas
en el contrato de préstamo, las cuales no podran estar sepa-
radas por plazos mayores de tres meses ni menores de un
mes...”. De manera, pues, que en materia de cédulas hipote-
carias la garantia tiende a desaparecer con el transcurso del
tiempo, sin que el beneficiario o el tenedor de cédulas pue-
dan evitarlo, y sin que el Banco emisor tenga que instruirles
de los acontecimientos que vayan motivando esa desaparicién
(amortizacién y cancelacién) para que éstos sean validos y ten-
gan efectos liberatorios sobre el deudor que los efectua. Y si
bien es cierto que esa garantia, tendiente a desaparecer, que
respalda el crédito incorporado a las cédulas, en virtud de di-
versos mecanismos establecidos por la Ley, es repuesta o sus-
tituida, no cabe la menor duda que resulta dificultoso, en tales
circunstancias, hablar de la existencia de un derecho de per-
secucién sobre bienes (créditos) cuya integridad no se halla
asegurada, y cuya existencia depende del propio deudor (el
Banco emisor) y de los obligados frente a éste (los prestata-
rios del Banco emisor).
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La anterior afirmacién es cierta atin tratandose de cédulas
hipotecarias con garantia especial, porque si bien es cierto que
la ley supedita a determinados requisitos la cancelaciéon de las
hipotecas que garantizan los préstamos afectos a una emision
de cédulas de la mencionada clase (autorizacién de la Su-
perintendencia de Bancos), tal supeditacién no impide que el
Banco emisor reciba de sus prestatarios cantidades tendientes a
amortizar o a cancelar los préstamos; la subordinacion, a de-
terminados requisitos, de la posibilidad registral de cancelar
las hipotecas que garantizan los préstameos afectos a una emi-
sibn de cedulas hipotecarias con garantia especial, no pasa de
ser un instrumento de presién para que el Banco emisor dé
cumplimiento a la obligacion de efectuar depdsitos en el Banco
Central de Venezuela por el importe de las amortizaciones o
de las cancelaciones que reciba a cuenta de los préstamos afec-
tos a las emisiones de dichas cédulas.

D) El “principio de la especialidad” en la hipoteca y en la
garantia de la cédula

Con arreglo al principio de la especialidad, “la hipoteca no
puede subsistir sino sobre bienes especialmente designados y
por una cantidad determinada de dinero” (articulo 1.879 del
Caodigo Civil), esto es, el bien sobre el cual recae el gravamen
hipotecario debe ser determinado, e igualmente determinados
deben ser el monto del gravamen y la obligacion garantizada.

2

El “principio de la especialidad”, respecto del bien que sir-
ve de asiento a la garantia, no se da en el caso de las cédulas
hipotecarias, y a este respecto vale la pena distinguir entre
cédulas hipotecarias con garantia especial y cédulas hipoteca-
riag con garantia global.

Por lo que se refiere a las cédulas hipotecarias con garan-
tia especial, el respaldo de éstas, como se sabe, estd constituido
por uno o varios préstamos determinados que se hayan otor-
gado a favor del Banco antes de la respectiva emisién. El “prin-
cipio de la especialidad” no se cumple en este caso, porque el
bien que sirve de asiento a la garantia es susceptible de variar;
reparese, en este orden de ideas, gque los préstamos citados de-
ben ser sustituides, en cantidad igual al importe de las amor-
tizaciones o cancelaciones, por dinero efectivo o titulos de la
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Deuda Publica Nacional, u otros garantizados por la Nacion,
estimados a su valor de mercado (articulo 45, Paragrafo Prime-
ro de la Ley General de Bancos y otros Institutos de Crédito).

Menos atn se cumple el “principio de la especialidad” en
el caso de las cédulas hipotecarias con garantia global, pues
los préstamos que respaldan dichas cédulas en el momento de
la emisién, pueden no ser los que les sirvan de respaldo en
el momento en que el derecho incorporado a las cédulas se
haga exigible; el beneficiario o el tenedor no pueden preten-
der ejercer su derecho sobre los créditos que existian en la
cartera del Banco para el momento de la emisién de las ce-
dulas a la cual pertenezca la que se halle extendida a su fa-
vor o bajo su tenencia; la garantia de su derecho esta cons-
tituida por los créditos que tenga el Banco emisor para el
momento en que el beneficiario o el tenedor pretendan ejer-
cer su derecho, tanto los que existian en la cartera del Banco
para el momento de la emision y aun subsistan, como los pos-
teriores a la emision. El respaldo de las cédulas con garantia
global esta constituido por todos los créditos, no afectados a
ninguna emisién de cédulas con garantia especial, que en un
momento dado posea el Banco emisor, sin que importe la an-
terioridad, contemporaneidad o posterioridad de tales crédi-
tos con relacion a la fecha de una determinada emisién de cé-
dulas. Cabe agregar, a lo dicho, que también el respaldo de
las cédulas con garantia global puede, en un momento dado
(si el importe de los préstamos es menor al de las cédulas),
estar constituido por dinero efectivo o titulos de la Deuda Pu-
blica Nacional, u otros garantizados por la Nacion, estimados
a su valor de mercado.

En las circunstancias expresadas no puede decirse que el
principio de la especialidad de la hipoteca, en lo concerniente
al bien que sirve de asiento a la garantia, se cumple en el
caso de las cédulas hipotecarias; es esta, por tanto, otra ma-
teria en la cual difieren la garantia hipotecaria y la que es
propia de las cédulas.

E) La indivisibilidad en cuanto al asiento de la garantia en
la hipoteca y en la cédula

La hipoteca es un derecho indivisible, tanto en lo que se
refiere a los bienes gravados, como en lo atinente al crédito
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garantizado. El “principio de la indivisibilidad” lo consagra
nuestro Codigo Civil en su articulo 1.867: “La hipoteca es in-
divisible y subsiste toda ella sobre todos los bienes hipoteca-
dos, sobre cada uno de ellos y sobre cada parte de cualquiera
de esos mismos bienes”.

Por ser indivisible, si varios bienes se hallan gravados para
seguridad de un mismo crédito, cada uno de dichos bienes que-
da sujeto a satisfacer la totalidad de la obligacién principal, v
si el gravamen hipotecario afecta a un solo bien, y éste se
divide, cada parte del bien queda sujeta a la satisfaccion de la
totalidad del crédito.

Al no cumplirse el “principio de la especialidad” en ma-

teria de cédulas hipotecarias, resulta préacticamente imposible
hablar de “indivisibilidad” de los bienes afectos a garantizar
el crédito incorporado a las cédulas, porque la “indivisibilidad”
supone la fijeza del bien afecto a la garantia y, como sabemos,
los que sirven de respaldo a las cédulas hipotecarias con garan-
tia global son esencialmente mutables, variables o cambian-
tes; esos bienes son los créditos hipotecarios de los cuales sea
titular el Banco emisor en un momento dado, que pueden no
ser los mismos que existian al tiempo de una determinada
emision de cédulas, sino anteriores, contemporaneos o poste-
riores a dicha emision; cada vez que a favor del Banco emisor
se constituye un nuevo crédito hipotecario, ese crédito se in-
corpora a la masa de créditos garantizadores de las cédulas
hipotecarias con garantia global. Y por lo que se refiere a las
cédulas hipotecarias con garantia especial, aun cuando la fijeza
de su respaldo es un tanto mayor, porque los créditos afectos
a la garania son los determinados en el acta de emisién de las
cédulas y en los correspondientes titulos, tales créditos —como
se sabe— pueden ser amortizados o cancelados por sus presta-
tarios, y entonces la garantia representada por los mismos
debe ser sustituida por dinero efectivo, titulos de la Deuda
Publica Nacional u otros garantizados por la Nacién, esima-
dos a su valor de mercado.

La “indivisibilidad” propia de la garantia hipotecaria es
extrana, pues, a la que sirve de respaldo a las cédulas hipote-
carias; en este dmbito de la indivisibilidad de la garantia se
localiza, de consiguiente, otro factor de distanciamiento entre
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los derechos del acreedor hipotecario y los correspondientes al
beneficiario o al tenedor de cédulas.

F) La publicidad registral en la garantia de la cédula y en
la hipoteca

Con sujecién a lo dispuesto por el articulo 1.879 del Cddigo
Civil, “la hipoteca no tiene efecto si no se ha registrado con
arreglo a lo dispuesto en el Titulo XXII de este Libro...”, El
registro del titulo hipotecario es, de consiguiente, un requisito
ad solemnitaten o ad substantiam: sin registro no hay hipoteca.

Diamentralmente opuesta es la situacion que rige en materia
de cédulas; en efecto, el legislador, en el articulo 45 de la Ley
General de Bancos y otros Institutos de Crédito, proclama ca-
tegoricamente que “las cédulas hipotecarias gozaran sobre los
préstamos hipotecarios que les sirven de garantia... de los de-
rechos que la ley otorga al acreedor hipotecario, sin necesidad
de inscripcién o registro alguno”, y esta norma alcanza y abra-
za tanto a las cédulas hipotecarias con garantia especial como
a las cédulas hipotecarias con garantia global.

La publicidad registral en materia de hipoteca es un me-
canismo protector de los terceros, a quienes se les posibilita,
por ese medio, para enterarse de la verdadera situacién patri-
monial del deudor. Pero no se crea que en materia de cédulas
hipotecarias no existen también mecanismos protectores de los
terceros; lo que se logra mediante el registro de la hipoteca
se consigue, en el ambito del derecho cedular, mediante la ins-
cripecion de las emisiones de cédulas en el Registro Mercantil y
mediante la publicacién de las correspondientes Resoluciones
aprobatorias, emanadas de la Superintendencia de Bancos, en
la Gaceta Oficial.

Bueno es observar que la publicidad registral, en materia
de hipoteca, desempena un papel adicional al de proteger a
los terceros, y es el de determinar el orden de prelacién en-
tre los diversos acreedores hipotecarios; la publicidad registral
es inutil a estos efectos en materia de cédulas con garantia
global, pues “por razon de la fecha de emisién no se estable-
cerd privilegio alguno entre las cédulas hipotecarias con ga-
rantia global”; y por lo que respecta a las cédulas hipoteca-
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rias con garantia especial, los préstamos hipotecarios que ga-
rantizan una determinada emisién, ya no pueden garantizar
ninguna emisién ulterior, de manera que jamaéas llega a plan-
tearse el problema de la prelacién entre cédulas con garantia
especial, correspondientes a diversas emisiones, garantizadas
con unos mismos créditos hipotecarios.

De acuerdo a lo expuesto, también en materia de publi-
cidad registral existen distancias entre la hipoteca y la ga-
rantia propia de la cédula.

G) El procedimiento en la hipoteca y en la garantia
de la cédula

En nuestro Cédigo de Procedimiento Civil se prevé un
procedimiento especial para que el acreedor hipotecario trabe
ejecucion sobre el inmueble afectado por el gravamen; ese pro-
cedimiento es el regulado en los articulos 533 a 537 del citado
estatuto procesal.

A diferencia del acreedor hipatecario, el beneficiario o el
lenedor de cédulas s6lo pueden ejercer su derecho, en nuestro
concepto, mediante el procedimiento del “juicio ordinario” (ar-
ticulos 234 y siguientes ejusdem), pues no existe ningtin pro-
cedimiento especial para que ese beneficiario o tenedor ejer-
zan su derecho y, como es sabido, “las cuestiones que se sus-
citen entre partes en reclamacién de algun derecho, se venti-
laran en juicio ordinario, si tales cuestiones no tienen pautado
un procedimiento especial” (articulo 234 del Cddigo de Proce-
dimiento Civil).

Es insostenible a nuestro modesto parecer, la tesis segun
la cual el beneficiario o el tenedor de cédulas pueden ejecu-
tar la garantia existente a su favor mediante el procedimiento
de ejecucién de hipoteca. En efecto, si se analizan detenida-
mente las disposiciones que gobiernan el procedimiento especial
de ejecucién de hipoteca, se llegara facilmente a la conclusién
de que esas disposiciones estan concebidas para el ejercicio
de un derecho constante en un titulo hipotecario, en cuyo otor-
gamiento se haya dado cumplimiento a la formalidad del re-
gistro (articulo 1.879 del Cédigo Civil); ademas, ese proce-
dimiento seria totalmente inaplicable para el caso de que los
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créditos hipotecarios garantizadores de las cédulas hayan sido
sustituidos por dinero efectivo, titulos de la Deuda Publica
Nacional u otros garantizados por la Nacién®.

Son diferentes, por tanto, los procedimientos con arreglo a
los cuales el acreedor hipotecario y el beneficiario o el tenedor
de cédulas deben ejercer sus correspondientes derechos.

Como la cédula hipotecaria, cuando se halla suscrita en
forma autégrafa por un Director y un funcionario autorizade
del Banco emisor (articulo 49, ordinal 9° de la Ley General de
Bancos y otros Institutos de Crédito), es un documento pri-
vado, el beneficiario o el tenedor pueden valerse, para ejercer
sus derechos, del procedimiento especial de la via ejecutiva,
v a los efectos de preparar ésta pueden solicitar ante cualquier
Juez del domiclio del Banco emisor el reconocimiento de las
firmas estampadas en el titulo (articulo 524 del Cédigo de
Procedimiento Civil). Si en éste no han sido estampadas las
firmas de manera autégrafa (de puho y letra), sino mediante
troqueles, su reconocimiento no sera legalmente posible 7y,
por ende, estard cerrada la posibilidad de utilizar la via eje-
cutiva.

H) EIl objeto de la garantia en la hipoteca y en la cédula

Segun la disposicién inserta en el articulo 1.881 del Cédi-
go Civil, “son susceptibles de hipoteca: 1° Los bienes inmue-
bles, asi como sus accesorios reputados como inmuebles. 2° El
usufructo de esos mismos bienes y sus accesorios, con excepcién
del usufructo legal de los ascendientes. 3° Los derechos del con-
cedente y del enfiteuta sobre los bienes enfitéuticos”. En el
articulo 1.882 ejusdem se consagra la posibilidad de constituir

4. La Ley de Bancos Hipotecarios de 1894, en su articule 16, disponfa que la
cédula “,  .serd titulo ejecutivo contra loz bienes del Banco, cumplido ¥y no
pagado el plazo de la cédula”; las Leves de Bancos de 1895 (articulo 19)
y de 16038 (artfeulo 13} establecieron que “Las cédulas ftendrdn fuerza de
documento piblico ejecutivo contra el Banco que las emitiere, el cual podrd
ser demandado y ejecutado por falta de pago...”; las Leyes de Bancos de
1896 (articulo 11) y de 1910 (articulo 18) preceptuaron gue “La falta de
cumplimiento a las obligaciones cantraidas por el Banco en la emision de eé-
dulas hipotecarias, da al portador de éstas aceidn ejecutiva contra el Ins-
tituto...”; finalmente, en el articulo 52 del Anteproyecto de MONTEALEGRE
se sefialaba: “Los bonos hipotecarios y prendarios debidamente registrados
constituirdn titule ejecutive en ¢ontra de los Baneos”.
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hipoteca sobre un crédito hipotecario. Son susceptibles de hi-
poteca, ademas, las aeronaves (articulo 62 de la Ley de Avia-
cién Civil; y ordinal 3° del articulo 21 de la Ley de hipoteca
mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesién), ciertos
derechos derivados de las concesiones mineras (articulo 105
de la Ley de Minas); los derechos derivados de las concesio-
nes de exploraciéon y explotacion de hidrocarburos (articulo 3°
in fine de la Ley de Hidrocarburos); y los establecimientos
mercantiles o fondos de comercio; las motocicletas, automovi-
les y camiones de pasajeros, autocares, autobuses, vehiculos de
carga, vehiculos especiales y otros aparatos aptos para circu-
lar; las locomotoras y vagones de ferrocarril; la maquinaria
industrial, y el derecho de autor sobre las obras de ingenio
y la propiedad industrial (articulo 21 de la Ley de hipoteca
mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesion).

De acuerdo a lo dispuesto en la Ley General de Bancos
y otros Institutos de Crédito (articulo 42), el respaldo de las
cédulas hipotecarias con garantias especial o con garantia glo-
bal esti constituido por créditos hipotecarios, y no por crédi-
tos hipotecarios de cualquier naturaleza, sino por créditos
hipotecarios de primer grado que satisfagan las condiciones es-
tablecidas en el Capitulo I del Titulo V de la citada Ley;
el valor total de las cédulas hipotecarias en circulacién debe
ser coincidente con la parte no pagada de los créditos hipo-
tearios que les sirven de garantia, y en el caso de que el im-
porte de los préstamos sea menor que el valor de las cédulas,
el Banco emisor debera depositar la diferencia en cuenta es-
pecial en el Banco Central de Venezuela, en dinero efectivo, o
en titulos de la Deuda Publica Nacional u otros garantiza-
dos por la Nacién; el dinero efectivo y los titulos mencionados
pasan, en esta hipdtesis, a garantizar los derechos incorporados
a las cédulas.

Con lo expuesto es facil advertir las diferencias que median
entre el objeto de la garantia en la hipoteca y el objeto de la ga-
rantia en la cédula: todos los créditos hipotecarios pueden ser hi-
potecados, pero no todos los créditos hipotecarios pueden respal-
dar una emision de cédulas hipotecarias; por otra parte, mientras
el dinero y los titulos de la Deuda Publica Nacional u otros ga-
rantizados por la Nacién no pueden ser objeto de hipoteca, tales




LA GARANTIA DE LA CEDULA HIPOTECARIA 27

bienes si pueden constituir garantia del derecho emergente de
la cédula hipotecaria.

I) Los constituyentes de la garantic en la hipoteca
y en la cédula

Segin la letra del articulo 1.877 del Cédigo Civil, “la hi-
poteca es un derecho real constituido sobre los bienes de un
deudor o de un tercero, en beneficio de un acreedor, para ase-
gurar sobre estos bienes el cumplimiento de una obligacién”.
Por manera, pues, que la hipoteca puede ser constituida por
el deudor o por un tercero, hipétesis en la cual nos hallamos
en presencia de la llamada “responsabilidad sin deuda”.

A diferencia de lo que acontece con la hipoteca, la garan-
tia de las cédulas queda constituida, por ministerio de la ley,
una vez que se hayan cumplido los requisitos pertinentes a
cada emisién, y esa garantia sélo afecta activos del Banco emi-
sor, sin que sea permisible que tal garantia la constituya un
tercero sobre bienes propios. Las cédulas hipotecarias solo pue-
den emitirse previa autorizacion de la Superintendencia de
Bancos, y ésta solo puede conceder dicha autorizacién con ri-
gurosa obediencia a las disposiciones de la Ley General de
Bancos y otros Institutos de Crédito, y en ninguna de ellas
se prevé la posibilidad de que un tercero garantice una emi-
sién de cédulas, mediante la constitucién de hipoteca sobre
bienes de su propiedad.

Como se vé, también en lo referente al sujeto constituyen-
te de la garantia, se diferencian la hipoteca y la garantia
propia de las cédulas.

J) La fuente de la hipoteca y de la garantia de la cédula

La hipoteca puede tener un triple origen: legal, judicial
y convencional. L.a garantia propia de las cédulas tiene por
fuente unicamente a la ley; son las disposiciones pertinentes
de la Ley General de Bancos y ofros Institutos de Crédito
las que consagran dicha garantia.

Aun cuando la hipoteca —como la cédula— puede tener
su fuente en la ley, es de advertir, sin embargo, que aquélla,
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aun en tal hipdtesis, requiere, para su existencia, de la publi-
cidad registral; cosa diametralmente opuesta ocurre con las
cédulas, pues la garantia que las respalda existe “...sin ne-
cesidad de inscripcién o registro alguno” (articulo 43 de la
Ley General de Bancos y otros Institutos de Crédito).

K) Ejecucion previa de los inmuebles hipotecados

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 1.931 del
Cédigo Civil, “el acreedor hipotecario no podra, sin el con-
sentimiento del deudor, hacer subastar los inmuebles que no
le estén hipotecados, sino cuando los hipotecados hubieren re-
sultado insuficientes para el pago de su crédito”. El acreedor
hipotecario se halla sometido, por tanto, a seguir un orden en
la ejecucion inmobiliaria: primero, los inmuebles hipotecados,
v luego los otros inmuebles del deudor.

Aun cuando la ley asigna al beneficiario o al tenedor de cé-
dulas los msmos derechos del acreedor hipotecario y, corre-
lativamente, sus mismas obligaciones, no creemos que la dis-
posicion del articulo 1.931 del Cddigo Civil alcance, o sea apli-
cable, a los susodichos beneficiario o tenedor. Y es que los
términos del problema en uno y otro caso son disfintos: mien-
iras el acreedor hipotecario sabe a ciencia cierta cuales son
los inmuebles constitutivos de la garantia, sobre los cuales
puede trabar ejecucién, al beneficiario o al tenedor de cédulas
con garantia global no les resulta facil la determinacion de
los bienes afectos a garantizar su derecho, que son, como se
sabe, los créditos del Banco emisor no afectos a garantizar
cédulas con garantia especial, y dinero efectivo, titulos de la
Deuda Publica Nacional u otros garantizados por la Nacién;
y en lo que atane al beneficiario o al tenedor de cédulas con
garantia especial, la situacién no varia sensiblemente, porque
si bien a través de las notas marginales estampadas en los
Protocolos de las Oficinas de Registro Publico pueden saber
si las hipotecas que garantizan los créditos que respaldan su
derecho han sido canceladas o no, este conocimiento no les re-
sulta de mayor utilidad, porque el crédito respaldado con una
hipoteca atin no cancelada registralmente puede haber sido
amortizado o pagado del todo.
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Es el seguro conocimiento que tiene el acreedor hipote-
cario de cudles son los inmuebles afectos a garantizar su cré-
dito, lo que permite al legislador imponerle la ejecucién pre-
via de esos bienes, y ese conocimiento, seguro y rigurosamen-
te preciso de la garantia, no lo poseen el beneficiario o el
tenedor de cédulas.

5) LA GARANTIA DE LA CEDULA Y LOS PRIVILEGIOS

A) La garantia de la cedulg y el privilegio tienen su fuente
en la ley

Hemos afirmado con anterioridad que la garantia de la cé-
dula es una causa legitima de preferencia, y también hemos
aseverado y demostrado que dicha garantia no es totalmente
asimilable o equiparable a la hipoteca, pues entre aquélla y
ésta, si bien existen &areas de coincidencia, también median
diferencias de monta. Veamos ahora si la garantia de la cé-
dula puede enmarcarse dentro de los privilegios, que constitu-
yven la otra causa legitima de preferencia —ademas de las hi-
potecas— referida en el articulo 1.864 del Cédigo Civil.

Resulta util, al indicado efecto, recordar la definicion de
privilegio que aparece inserta en el articulo 1.866 del Codigo
Civil: “Privilegio es el derecho que concede la ley a un acree-
dor para que se pague con preferencia a otros acreedores, en
consideracién a la causa del crédito”. Tratemos ahora de de-
terminar si la garantia de la cédula es encuadrable dentro
de la definicién legal de “privilegio”, y si las caracteristicas
de éste se hallan presentes en aquélla.

El privilegio es una causa de preferencia ex-lege, esto es,
tiene su fuente en la ley; la garantia de la cédula tiene esta
caracteristica del privilegio, pues su fuente es la ley; en efec-
to, es una ley, y mas precisamente la Ley General de Ban-
cos y otros Institutos de Crédito, en sus articulos 42 y 43, el
estatuto que indica que las cédulas hipotecarias tienen una ga-
rantia, y que, en su virtud, las mismas “...gozaran sobre los
préstamos hipotecarios que les sirven de garantia... de los de-
rechos que la ley otorga al acreedor hipotecario, sin necesidad




- F— PR — .

30 JOSE MUCI-ABRAHAM

de inscripcién o de registro alguno”. La garantia de la cédula,
pues, se halla establecida por la ley, lo mismo que el privilegio.

B) Importancia de la causa del crédito del beneficiario o del
tenedor de cédulas

De otro lado, la preferencia que el privilegio comporta
se lo concede la ley a determinados acreedores “...en consi-
deracién a la causa del crédito” (articulo 1.866 del Coédigo Ci-
vil); el legislador, al establecer los privilegios, ha tomado en
cuenta el origen de determinados créditos, el motivo o la cau-
sa que les ha dado nacimiento, y ha juzgado que tales cré-
ditos deben ser satisfechos con precedencia en la oportunidad
del concurso.

Si se reflexiona frente a los créditos que el legislador con-
sidera privilegiados, facilmente se observa que las causas de
tales créditos son diversas; en el animo del legislador han me-
diado desde motivos de humanidad hasta consideraciones de
orden fiscal; v es precisamente debido a la variedad de esas
causas que, para la hipotesis de concurrencia de varias acreen-
cias privilegiadas, se ha determinado el orden de prelacién de
las mismas, segun su calidad (articulo 1.876 del Cddigo Civil).
No obstante la variedad de causas, es lo cierto que detras de
cada crédito privilegiado existe un motivo importante mere-
cedor de consideracion, que ha inducido al legislador a sus-
traerlo de la “ley del concurse”.

Veamos si la causa, el origen o la proveniencia del crédito
emergente de la cédula hipotecaria, es a tal punto relevante
como para justificar la preferencia reconocida a su beneficiario
o a su tenedor.

Los dos objetos principales de los Bancos Hipotecarios son
hacer préstamos a largo plazo, con garantia hipotecaria sobre
inmuebles urbanos, suburbanos y rurales, y emitir cédulas hi-
potecarias (articulo 33 de la Ley General de Bancos y otros
Institutos de Crédito). Hacer préstamos es la principal operacion
activa de los Bancos Hipotecarios, y emitir cédulas es su prin-
cipal operaciéon pasiva; la operacién pasiva constituida por la
emision de cédulas permite a los Bancos hacerse de importan-
tes recursos para la realizacion de su principal operacién ac-
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tiva, consistente, como se dijo, en la realizacién de préstamos
a largo plazo, con garantia hipotecaria sobre inmuebles ur-
banos, suburbanos y rurales; de no ser por los fondos capta-
dos mediante la emision de cédulas, los Bancos Hipotecarios
tendrian que limitar sus operaciones al monto de su capital; los
fondos que se captan a traveés de las cédulas se invierten en la
realizacién de préstamos, y éstos tienden a satisfacer impor-
tantes cometidos, de intensa proyeccion social, como la adquisi-
cién, construcecion o mejoras de bienes inmuebles; la cancela-
cion de créditos garantizados con hipotecas o de créditos obte-
nidos para la construccién de casas o edificios; el financiamien-
to de obras de urbanismo, y cualquier otra clase de finan-
ciamiento de caracter reproductivo, orientado al fomento y
desarrollo de la industria de la construccién. La cédula es un
mecanismo, pues, que permite a los Bancos Hipotecarios realizar
préstamos para los relevantes cometidos que se han puntuali-
zado. Ahora bien, para que la cédula cumpla su funcién es
menester que el publico inversor tenga seguridad en que el
crédito a ella incorporado Sera cabal y oportunamente satis-
fecho; de esa seguridad dependera la posibilidad de colocar
las cédulas hipotecarias en el mercado. Consideramos que los
precedentes razonamientos son suficientes y bastantes para de-
mostrar que la causa, el origen o la proveniencia del crédito
emergente de la cédula es de gran relevancia, equiparable a
la de cualquiera de los créditos privilegiados. Es esta, pues,
otra area de coincidencia entre la garantia de las cédulas y
los privilegios: la relevancia de la causa de los respectivos
créditos.

C) Irrelevancia de la anterioridad temporal de cédulas
Yy privilegios

En lo dicho con anterioridad no se agotan los puntos de con-
tacto entre la garantia propia de la cédula y los privilegios.
Atn hay maéas. En efecto, “los créditos privilegiados de un mis-
mo grado concurren entre si en proporcién a su monto” (arti-
culo 1.868 del Cddigo Civil), sin que la anterioridad de uno res-
pecto de otros tenga ninguna importancia, pues los créditos
privilegiados, sea cual fuere la oportunidad de su nacimiento,
reciben un mismo trato. En este punto la hipoteca difiere del
privilegio, ya que segun las disposiciones de los articulos 1.896
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y 1.897 del Cddigo Civil, “la hipoteca produce efectos y tiene
su puesto en la graduacién desde el momento de su registro,
aunque se trate de una obligacién futura o simplemente even-
tual”, y “las hipotecas se graduaran segun el orden en que se
hayan registrado, y se registraran segin el orden de su pre-
sentacién”.

Ahora bien, lo que constituye materia de discrepancia en-
tre la hipoteca y el privilegio, es materia de aproximacién entre
éste y la garantia propia de la cédula; en efecto, segun el ar-
ticulo 43 de la Ley General de Bancos y otros Institutos de
Crédito, “por razén de la fecha de emisién no se establecera
privilegio alguno entre las cédulas hipotecarias con garantia
global”; los créditos incorporados a cada una de las cédulas
hipotecarias con garantia global, independientemente de la fe-
cha de emision de los diversos titulos, tienen una misma ga-
rantia: los préstamos otorgados a favor del Banco emisor no
afectados a emisién de cédulas hipotecarias con garantia es-
pecial; tales cédulas, de consiguiente, presentan la misma ca-
racteristica de los privilegios, en el sentido de que al hacerse
efectiva la garantia que respalde a las diversas cédulas, no
tiene ninguna importancia la anterioridad cronolégica de unas
respecto de otras, ya que todas ellas concurren proporcional-
mente a satisfacerse con los bienes especialmente afectados
a su pago. :

Hemos concretado la observacion precedente a las cédulas
hipotecarias con garantia global, porque en lo atinente a las
cédulas hipotecarias con garantia especial, dada su naturaleza,
no hay razén alguna para entrar a distinguir entre emisiones
realizadas en diferentes momentos: cada una de las cédulas
con garantia especial correspondientes a diversas emisiones tie-
ne su propia y especifica garantia.

D) Ausencia de publicidad en el privilegio y en la garantia
de la cédula

He aqui otro factor de aproximacién entre la garantia de
la cédula y el privilegio: la expresada garantia surge y exis-
te “...sin necesidad de inscripcién o de registro alguno”; y
lo propio acontece con los privilegios: para su existencia no
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es menester dar cumplimiento a ningun requisito de publici-
dad instrumental, puesto que su creacién es obra de la ley.

Cosa distinta ocurre en el dmbito de las garantias reales,
especialmente en el de las hipotecas, donde el registro del ins-
trumento mediante el cual se formaliza la garantia, o que con-
tiene el negocio juridico que engendra el gravamen, constituye
requisito ad substantiam o ad solemnitatem; inclusive en los
casos de hipoteca legal, es inexcusable la protocolizacién del
respectivo instrumento para que la garantia se constituya vali-
damente.

E) El crédito es inseparable tanto del privilegio como de la
garantia de la cédula

La ley califica de garantic a los derechos del beneficiario
o del tenedor de cédulas sobre los bienes que a éstas sirven de
respaldo. Convergen también en este punto la garantia de la
cédula y el privilegio, pues éste tiene una funcién de garan-
tia, en el sentido de que otorga al acreedor preferencia, para
satisfacer su crédito, frente a otros acreedores, respecto de
determinados bienes o de alguna especie de bienes, segregan-
dolo de la “ley del concurso”; debido a esa preferencia, los
otros créditos a cargo del deudor son postergados en el mo-
mento en que deba partirse el producto de la ejecucion de
los bienes sobre los cuales verse el privilegio, al punto de que
si tales bienes fueren los tnicos que el deudor posee y no re-
sultaren suficientes para satisfacer los créditos privilegiados,
o s6lo alcanzaren para ello, los créditos postergados quedaran
insatisfechos. Esta funcion de garantia del privilegio se mani-
fiesta en el momento de la ejecucién concurrente, puesto que
el privilegio no es un derecho real. El privilegio confiere al
correspondiente derecho de crédito tan sélo uno de los carac-
teres propios del derecho real, el de preferencia, pero no le
confiere el de persecucién, porque los bienes afectos al privi-
legio no quedan vinculados al cumplimiento de las obligacio-
nes del deudor al pasar a manos de terceros.

Como toda garantia, la de la cédula es accesoria del cré-
dito; de consiguiente, la transmisién del crédito comporta la
de la garantia y la extincion de aquél acarrea la correlativa
extincién de ésta. Lo propio ocurre con el privilegio, el cual
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no puede ser transmitido con independencia del crédito al cual
se halla vinculado; el privilegio no puede transferirse de un
crédito a otro, sélo se transmite con el crédito y jamas se-
paradamente de él. El privilegio y la garantia de la cédula se
identifican en este punto, y, a la vez, se diferencian de las ga-
rantias reales, en cuyo ambito pueden darse hipdtesis de ce-
sién de la garantia sin el crédito, como la prevista en el ar-
ticulo 1.883 del Cédigo Civil, en materia de hipoteca, el cual
faculta al acreedor hipotecario para ceder el grado y aun la
hipoteca, independientemente del crédito: “el acreedor hipote-
cario puede ceder a favor de otro acreedor del deudor comun
el grado y aun la hipoteca independientemente del crédito,
pero sélo hasta el limite de éste...”. Con razén se ha dicho
que esta regla no puede aplicarse al privilegio, porque la fuen-
te u origen de éste es exclusivamente legal, y porque si las
partes pudieran ceder el privilegio con independencia del cré-
dito, estarian, ni mas ni menos, creando nuevos privilegios.

En la materia analizada —se repite— coinciden el privile-
gio y la garantia propia de la cédula, puesto que el tenedor de
ésta —a semejanza del acreedor privilegiado— no puede ceder
su garantia, reservindose para si la titularidad del derecho de
crédito incorporado al titulo; la trasmisién de las cédulas com-
porta irrecusablemente la trasmision dual del crédito y de la
garantia que lo respalda. -

F) Coyuntura en que se manifiestan el privilegio y la
garantia de la cédula

Dijimos antes que los privilegios cumplen una funcién de
garantia y que otorgan al acreedor un derecho de preferencia,
que se manifiesta en el momento de la ejecuciéon concurrente.
El acreedor privilegiado, cuando su crédito se ha hecho exi-
gible, puede trabar ejecucién sobre cualquier bien pertene-
ciente al deudor y obtener la satisfaccion de su crédito con
el precio que por ese bien se logre en el remate judicial; no
tiene necesariamente que trabar ejecucién sobre los bienes de-
terminados o sobre la especie de bienes afectos a garanti-
zar su crédito preferente. Solo en el caso de concurrencia de
varios acreedores, para la hipétesis de que los bienes del deu-
dor resulten insuficientes para cubrir sus diversos adeudos,
tendra sentido que el acreedor privilegiado alegue su derecho
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preferente a pagarse con el producto de determinados bienes
del deudor, esto es, con los bienes afectos al privilegio; mas,
lo repetimos, el acreedor privilegiado no estd obligado, para
obtener la satisfaccién de su crédito, a ejecutar en primer lu-
gar la especie de bienes afectos con preferencia al pago de
su crédito.

Al beneficiario o al tenedor de cédulas acontece lo mismo
que al acreedor privilegiado: su garantia se pone de bulto en
el momento de la ejecucién concurrente; al ejercer su dere-
cho, puede trabar ejecucién sobre cualquier bien del Banco
emisor, indiscriminadamente, sin tener que sujetarse a ningtn
orden, como el acreedor hipotecario; no estéd impedido de eje-
cutar inmuebles del Banco emisor sin ejecutar previamente los
créditos hipotecarios que respaldan su derecho, porque el ar-
ticulo 1.931 del Cédigo Civil, como ya lo hemos visto, no le
es aplicable.

La garantia propia de la cédula y el privilegio coinciden
también, pues, en lo atinente a la coyuntura en la cual se
manifiestan.

6) VERDADERA NATURALEZA JURIDICA DE LA
GARANTIA DE LA CEDULA

De todo lo expuesto con anterioridad sobre las areas de
encuentro entre la garantia de la cédula y la hipoteca, y en-
tre la garantia de la cédula y el privilegio, fluyen con meridia-
na claridad estas dos conclusiones: 1) que la garantia de la
cédula no es de naturaleza hipotecaria, y 2) que dicha garan-
tia si constituye un privilegio. La garantia de la cédula es,
por tanto, el derecho gue concede la ley al beneficiario o al
tenedor de cédulas para que se paguen con preferencia a otros
acreedores, sobre determinados bienes del Banco emisor, en
consideracion de la causa de su crédito.

En uno de los dos trabajos que se han escrito en Vene-
zuela sobre la naturaleza juridica de la garantia de la cédula,
se descarta la posibilidad de asignarle naturaleza hipotecaria,
y se considera que tal garantia es sélo atributiva de un de-
recho de preferencia, a favor del beneficiario o del tenedor
de cédulas, sobre los créditos hipotecarios afectos a la misma.
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En este estudio, el mas antiguo de los dos, su distinguido au-
tor se detiene al hacer tal afirmacién y pone punto final a
sus reflexiones; diferencia con acierto la garantia propia de
la cédula de la hipoteca, pero no la contrasta con el privi-
legio®.

En el otro estudio realizado en Venezuela sobre la natu-
raleza juridica de la garantia de la cédula hipotecaria®, se con-
fronta dicha garantia con la hipoteca, y su ilustrado autor
llega a la conclusién de que aquella garantia no es de natu-
raleza hipotecaria. A renglén seguido, parangona la garantia
propia de la cédula con los privilegios, v llega a la conclu-
sibn —compartida por nosotros— de que la garantia de la cé-
dula es un privilegio. Al arribar a tal conclusion, el autor se
plantea entonces el problema relacionado con el lugar que
ccupa el derecho del beneficiario o del tenedor de cédulas
en el orden de prelacion de los privilegios, y luego de advertir
que el legislador omitié senalar el puesto o lugar que el cré-
dito del tenedor de cédulas ocupa en el elenco de privilegios,
valiéndose de una serie de mecanismos interpretativos, trata
de realizar esa tarea, con apoyo en las disposiciones pertinen-
tes del Cédigo Civil.

Nos hallamos en franco desacuerdo con la afirmacién de
que el legislador omitié el sefialamiento del puesto o lugar
ocupado, en el elenco de privilegios, por el que asiste al be-
neficiario o al tenedor de cédulas. Para nosotros, la garantia
de la cédula es una causa legitima de preferencia, es un pri-
vilegio, que sustrae al beneficiario o al tenedor de la “ley del
concurso”; es un privilegio que se halla situado por encima de
los otros privilegios, por lo que respecta a los bienes afectos
a garantizar los derechos del beneficiario o del tenedor de cé-
dulas. El puesto o lugar del privilegio del beneficiario o del
tenedor de cédulas se halla senalado, en nuestro sentir, aun
cuando con ciertas imperfecciones, en la disposicion conteni-

5. Véase Sitrery LOPez pE CEBALLOS, Ricarpo. “La garantia de la cédula hi-
potecaria banecaria”, en “Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Catdlica Andrés Bello”, N* 4, Caracas, 1967. Pags. 04 y sgtes.

6, Véase PAez Pumar, Oswarpo, “Notas sobre la naturaleza juridica de la ga-
rantia que establece la Ley de Baneos y otros Institutos de Crédito en be-
neficio ‘de los tenedores de cédulas hipotecarias ¥ bonos financieros”, en
“Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal”, N® 133 (enero-junio,
1968), pags. 130 v sgtes.
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da en el articulo 168 de la Ley General de Bancos y otros
Institutos de Crédito, la cual preceptua: “en caso de liquida-
cién o quiebra de un banco o instituto de crédito de los re-
gidos por la presente Ley, se pagaran sus obligaciones en el
orden siguiente: 1° Las cédulas hipotecarias y los créditos hi-
potecarios y privilegiados, en el orden y con las preferencias
que establezcan las leyes; 2° Las cuentas de ahorro hasta la
cantidad de diez mil bolivares (Bs. 10.000,00) por persona y
los bonos de ahorro; 3° Las acreencias del Fisco Nacional;
4° Los excesos de las cuentas de ahorro sobre el limite ya
expresado en el ordinal 2° de este articulo, junto con los de-
mas depodsitos; y 5° Las demas obligaciones en el orden que
establezcan las leyes”.

Esta disposiciéon legal priva de toda razén al esfuerzo ten-
diente a encajar el privilegio de la cédula en el orden de pri-
vilegios establecido por el Cédigo Civil.

Obsérvese que la Ley de Bancos dice, en la disposicién
que se acaba de citar, que se pagaran en primer término las
cédulas hipotecarias, y no cabe duda, en nuestro concepto, que
las cédulas hipotecarias se pagaran en primer término sobre
los bienes afectos a garantizarlas; sélo después de los benefi-
ciarios o de los tenedores de cédulas vienen los acreedores
hipotecarios y privilegiados, en el orden y con las preferencias
que establezcan las leyes, y las demaéas obligaciones menciona-
das en el transcrito articulo 168 de la Ley General de Bancos
y otros Institutos de Crédito.

La preferencia de las cédulas se halla situada, pues, por
encima de las otras causas legitimas de preferencia (los demas
privilegios y las hipotecas), y tal preferencia se traduce en la
satisfaccién, previa a toda otra, de los derechos de los benefi-
ciarios o de los tenedores de cédulas hipotecarias, sobre los
bienes afectados a garantizarlas. Una vez satisfechos dichos
beneficiarios o tenedores, el remanente —si lo hubiere— de
bienes que estaban afectos a la garantia de las cédulas, engro-
saran, por asi decirlo, al conjunto de bienes sobre los cuales
cbtendran satisfaccién los demas acreedores del deudor (los
otros privilegiados, los hipotecarios y los quirografarios). Si
los bienes afectos a la garantia de las cédulas sélo bastaren
para satisfacer a los beneficiarios o a los tenedores, los demas
acreedores del deudor sélo obtendran satisfaccion con el res-
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to de los bienes de éste; y si los bienes afectos a la garantia
de las cédulas resultaren insuficientes para satisfacer a los be-
neficiarios o a los tenedores, éstos obtendran la satisfaccién
del remanente insoluto, si ello fuere posible, sobre el resto
de los bienes del deudor, pero en la condicién de acreedores
quirografarios.

De lo expuesto resulta que si un Banco Hipotecario ha
emitido cédulas hipotecarias con garantia especial y cédulas
hipotecarias con garantia global, practicamente su patrimonio
esta dividido en tres porciones o compartimientos: una pri-
mera porcién, constituida por los créditos hipotecarios deter-
minados afectos a garantizar las cédulas hipotecarias con ga-
rantia especial; una segunda porcién, determinable residual-
mente, constituida por el resto de los créditos hipotecarios de
que sea titular el Banco emisor, créditos que se hallan afectos
a garantizar las cédulas hipotecarias con garantia global, y
una tercera porcion constituida por el resto de los activos del
Banco, destinada a satisfacer a sus demas acreedores, entre los
cuales pueden incluso contarse los tenedores de cédulas,
si los bienes afectos a garantizar sus derechos resultaren in-
suficientes; esta tercera porcion o masa de bienes puede verse
acrecida por el remanente, si lo hubiere, de créditos hipoteca-
rios quedantes después de satisfechos los titulares de cédulas.

Esta concepcién nuestra de la garantia de la cédula como
privilegio superpuesto a los otros privilegios y a las hipote-
cas, coincide con el criterio que inspira a la Ley General de
Instituciones de Crédito de Meéxico, del 31 de octubre de
1950, inspiradora en la materia de nuestra Ley General de
Bancos y otros Institutos de Crédito; la citada Ley mexicana
establece, en su articulo 35, que los bonos hipotecarios (equi-
valentes a nuestras cédulas) tendran preferencia en todos los
derechos derivados de los mismos, respecto a las demas obli-
gaciones del Instituto emisor, sobre los activos afectos a ga-
rantizarlos.

7) AMPLITUD DE LA GARANTIA

¢Cual es el alcance de la garantia establecida por la ley
en respaldo de las cédulas hipotecarias? éCuéles son las obli-
gaciones cubiertas por dicha garantia?
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En su articulo 43, la Ley General de Bancos y otros Insti-
tutos de Crédito se limita a decir que “las cédulas hipotecarias
gozaran sobre los préstamos que les sirven de garantia... de
los derechos que la ley otorga al acreedor hipotecario...”. La
ley no dice méas nada. En el articulo 49 ejusdem, cuando se
sefialan las menciones que deben llevar impresas las cédulas
hipotecarias, se indican, entre ellas, al valor de cada titulo y
el tipo de intereses; por otra parte, parece evidente que si
entre las condicicnes de la emision figura que el Banco pa-
gara las cédulas sorteadas con primas, esta estipulacién debera
figurar en los titulos que se emitan.

De todo lo anterior parece deducirse que la garantia de
las cédulas se halla afecta a respaldar unicamente: 1) el pago
del valor del titulo; 2) el pago de los intereses, y 3) el pago de
las primas que puedan haberse estipulado.

La garantia de las cédulas no cubre los intereses morato-
rios que el Banco pueda llegar a deber al beneficiario o al te-
nedor, si incurre en mora en el pago del principal de la cé-
dula, ni los gastos de cobranza en los cuales pudieren incurrir
el beneficiario o el tenedor para hacer efectivos sus derechos.
Cualquier acreencia del beneficiario o del tenedor por este con-
cepto recibira el tratamiento de un crédito quircgrafario.

Juzgamos que los intereses moratorios no se hallan abar-
cados por la garantia, porque ésta respalda a las “cédulas hi-
potecarias”, y la obligacién de pagar intereses moratorics no
es una obligacién originada por la cédula sino por el incum-
plimiento de las obligaciones emergentes de ella.

8) CRITICAS AL DERECHO POSITIVO

De cuanto hemos expuesto en relacién con la garantia de
la cédula derivan las criticas y reparos de que es susceptible
el derecho positivo venezolano sobre la materia, criticas y re-
paros que pueden concretarse en los siguientes puntos:

1) La ley expresa que el beneficiario o el tenedor de cé-
dulas tienen los derechos que la ley otorga al acreedor hipote-
cario, y esto, como ha sido demostrado, no es cierto. Aunque
entre el beneficiario o el tenedor de cédulas y el acreedor
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hipotecario existen algunos puntos de coincidencia, ellos no
autorizan su equiparaciéon. En una futura reforma legislativa,
deberia eliminarse la caracterizacién del beneficiario o del te-
nedor de cédulas a través del acreedor hipotecario, y calificar-
se de privilegio —sin ambajes— la garantia que respalda los
derechos del beneficiario o del tenedor de cédulas.

2) Con claridad y nitidez deberia senalarse, en una futu-
ra reforma, ese rango preeminente que tiene el derecho del
beneficiario o del tenedor de cédulas, por encima de todos los
demis acreedores, respecto de los bienes afectos a garantizar
sus derechos.

3) Convendrd también, en una futura reforma legislativa,
que queden amparados por la garantia de las cédulas los in-
tereses moratorios en los cuales pueda incurrir el Banco emi-
sor, por falta de oportuno pago del principal de la cédula, y
los gastos de cobranza en los cuales puedan incurrir el benefi-
ciario o el tenedor; de este modo se sustraera totalmente al
beneficiario o al tenedor de la “ley del concurso” y se dotara
a la cédula de un respaldo méas completo y efectivo, elimi-
nandose todo posible obstaculo que pueda entrabar su cir-
culacién.

4) Finalmente, en cualquier préxima revision que se haga
de la legislacién bancaria, para que la garantia de la cédula
sea realmente plena y eficaz, debera establecerse que en el
caso de que los bienes afectos a la garantia de la cédula re-
sulten insuficientes para satisfacer los derechos del beneficiario
o del tenedor, éstos continuardan teniendo preferencia, frente a
todos los demas acreedores del Banco emisor, para cobrarse, so-
bre los restantes bienes, el remanente insolute. Es esta la so-
lucién que consagran la Ley General de Instituciones de Cré-
dito de México, del 31 de octubre de 1950 (articulo 35), y la
Ley Brasilena N°® 4.380, del 21 de agosto de 1964 (articulo 2°);
estos dos instrumentos legislativos establecen una preferencia a

favor de las cédulas hipotecarias sobre todos los bienes del
Instituto emisor.

Se lograra eliminar asi esa extrana y dual fisonomia que
en un momento dado pueden mostrar el beneficiario o el te-
nedor de cédulas en la legislacion venezolana, al ser, a un mis-
mo tiempo, cuando los bienes afectos a la garantia resulten
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insuficientes para el pago de su crédito, acreedores preferidos
y acreedores quirografarios.

Desde luego que la puesta en practica de esta ultima su-
gerencia comportara la eliminacién de las dos clases de cédulas
actualmente existentes (con garantia especial y con garantia
global), y la paralela creaciéon de un tnico tipo de cédulas,
porque tales bienes seran todos los del Banco emisor, sobre
los cuales el beneficiario o el tenedor tendran un derecho pre-
ferente, atendible primero que cualquier otro.
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cia venezolana al respecto. 31. La opinién del doctor Arminio Borjas.
32. La sentencia del veintiuno de octubre de 1970. 33. La demanda
de Beniamino Bonvicini: 34. Su admisién por el Juzgado Sustancia-
dor. 35. La benevolencia del Tribunal. 36. El tramite ulterior del jui-
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1. En el mundo occidental la doctrina de los derechos de la
personalidad encuentra sus mas conocidas raices en las ideas
expuestas por Jesucristo, cuando afirmé la dignidad humana y
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la inherente igualdad de todos los hombres; pero su reconoci-
miento especifico en el campo juridico sélo se produjo en el
Derecho Publico de fines del siglo XVIIL

Con memorable anticipo, la “Declaracion de Independencia
por los Representantes de los Estados Unidos de Ameérica reu-
nidos en Congreso” recordé solemnemente el cuatro de julio
de 1776, en la féormula de TrHomAs JEFFERSON, “‘que todos los
hombres han nacido iguales, que han sido dotados por su Crea-
dor de Derechos inalienables, entre los cuales se encuentran
los de la vida, libertad vy deseo de ser felices”; y una directriz
anéloga fue seguida a los pocos afios en la “Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano”, aceptada el veintisiete
de agosto de 1789 por la Asamblea Nacional Constituyente fran-
cesa, después de un tormentoso debate.

Semejantes antecedentes explican sin mayores dificultades
las proclamaciones similares en el movimiento revolucionario
americano posterior: fueron formalmente hechas en nuestro
pais en el Capitulo Séptimo de la Constitucién del wveintiuno
de diciembre de 1811, bajo el rubro: “Derechos del Hombre
que se reconocerdn 1Y respetardn en toda la extension del Es-
tado™.

A partir de ese instante todas las Cartas Fundamentales
de la Reptiblica han consagrado principios analogos: y el Ti-
tulo Tercero de la Constitucién vigente®, bajo el rubro “De
los Deberes, Derechos y Garantias”, comienza con el articulo 43
que dispone: “Todos tienen derecho al libre desenvolvimiento

1. Andloga conducta habia seguido la Provineia de Mérida, en su Consti-
tucién del treintiuno de julio de 1811 (Capitulo Undéeimo: “Deg los Dere-
chos y Obligaciones del Hombre en Sociedad”) y fue adoptada también
por la Provincia de Barcelona en el Titulo Primero de su Constitueién
del doce de enero de 1812 (“Derechos de los Habitantes de Barcelona
Colombiana™). Carecen de pronunciamientos similares las Constituciones
de las Provineias de Barinas (weintiséis de marze de I1811), Trujillo
(dos de septiembre de 1811) y Caracas (treinta y uno de enero de 1812).

2. La Constitucién Nacional vigente se suele citar con fecha del veintitrés
de enero de 1961: motivos de politica electorera condujeron a una primera
reforma el once de mayo de 1973 (Enmienda N¢ 1); y razones de la
misma indole inspiran una apresurada reforma, cuyo planteamiento for-
mal fue hecho por el ciudadano Presidente de la Reptblica en su Alocueion
al Congreso el doce de marzo de 1977. Se reitera asi la experiencia que
constituye una constante en la historia republicana de nuestro pais, donde
las reformas de la Constitucién comtnmente se han inspirado en motivos
eircunstanciales.
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de su personalidad, sin mas limitaciones que las que derivan
del derecho de los deméas y del orden publico y social”. De
seguida el Poder Constituyente reconocié en forma expresa los
“Derechos Individuales” (Capitulo Tercero), los “Derechos So-
ciales” (Capitulo Cuarto), los “Derechos Econédmicos” (Capitulo
Quinto) y los “Derechos Politicos” (Capitulo Sexto). Por tanto,
resulta indiscutible la existencia de un denominador comun
en la historia constitucional venezolana, consistente en el reco-
nocimiento de una categoria auténoma de derechos, distintos
de los patrimoniales, con el propésito de garantizar el libre
desarrollo de la personalidad humana en todos sus aspectos esen-
ciales.

2. Histéricamente hablando la teoria de los derechos de la
personalidad surgié en el &mbito civilista como légica conse-
cuencia del reconocimiento de las prerrogativas sobre la pro-
pia persona; y se recuerdan a este respecto las ensefianzas de
DonNeLLUS, cuando hizo un claro distingo de los bienes y facul-
tades correspondientes a cada uno (“propie nostrum”) en dos
grandes categorias: los que nos pertenecen en el mundo exte-
rior (“in rebus externis”) y los referentes a nuestra individua-
lidad (“iure in persona cuiusque”), concebidos estos ultimos
como ea sunt personae, id quod quisque habet in sese, y dentro
de los cuales fueron contemplados el derecho a la vida, a la
integridad fisica, a la libertad y al honor®.

Sin embargo, en el campo del Derecho Civil la existencia
de los Derechos de la personalidad como categoria auténoma
g6lo fue afirmada por autores alemanes del siglo décimo nove-
no (DErNBURG, REGELSBERGER, GIERKE), sobre la base de los plan-

3. Por otra parte, el artfeulo 50 dispuso: “La enunciacién de los derechos
v garantfas contenida en esta Constitucién no debe entenderse como nega-
¢ci6n de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ella, La falta de ley reglamentaria de estos derechos no
menoseaba el ejercicio de los mismos”; y al respecto se lee en la “Eapo-
sicidn de Motivos”: “Con la nueva formulacién que se da al primer prin-
cipio, complementado con la tltima disposicién mencionada, se incorpora
el texto fundamental al de aquellas Constituciones que basan el sistema
de las garantias sobre la nocién esencial de la persona humana y se deja
fuera de toda duda la interpretacién de que no pueden quedar las garan-
ting a merced de que exista o no una legislacién que explicitamente las
consagre ¥y reglamente”,

4, WorLrr, MagTiN. “Private Internatienal Law", Londres, 19560, nr, 273,
pags. 289-290.
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teamientos hechos por uno de los mas grandes pandectistas,
PucHTA; pero la actitud de Feperico CArRLoS DE SAVIGNY, al decla-
rar innecesaria una teoria al respecto, ejercié poderosa influen-
cia en la doctrina mayoritaria y gracias a su prestigio cientifico
se mantuvo provisoriamente en suspenso el inevitable desa-
rrollo®.

Sin embargo, con el transcurso del tiempo la idea se ha
impuesto a los Legisladores civiles, no sélo por el avasallante
influjo del Derecho Constitucional en otros sectores juridicos
sino también gracias a la importancia reconocida a la persona
por los movimientos ideolégicos dominantes en la época con-
temporanea: el cristianismo, el socialismo y el liberalismo®. Por
tanto, no debe extrafar la incesante proyeccion de los dere-
chos de la personalidad més alla del fenémeno de la frontera;
pero, al mismo tiempo, se ven permanente amenazados por el
adelanto de la técnica moderna que facilita irrumpir en la
personalidad ajena y cuyas manifestaciones se caracterizan fre-
cuentemente por la ausencia de consideracion de la mas ele-
mental dignidad humana’: si ademas se recuerda el doloroso
acontecer de la Segunda Gran Guerra, resultan comprensibles
los enérgicos pronunciamientos ulteriores de diversos organis-
mos internacionales.

3. En efecto, ya la Conferencia Interamericana sobre los Pro-
blemas de la Guerra y de la Paz, reunida en Ciudad de Méxi-
co, en la sesidon plenaria del siefe de marzo de 1945 resolvio
“proclamar la adhesién de las Republicas Americanas a los
principios consagrados en el Derecho Internacional para la sal-
vaguardia de los derechos esenciales del hombre y pronunciarse

5. Branpr, Franz y Coing, Hermur. “J. V. Staudinger’s Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfihrungsgesetz und Nebengesetzen”, Tomo I,
Berlin, 1957, pag. 59. La doctrina mayoritaria alemana fundamenté su
rechazo a la teoria de los Derechos de la personalidad con tres argumen-
tos bésicos: la ausencia de una norma expresa en el Cédigo Civil; la
incertidumbre de su contenido, ¥ la imposibilidad de entender los derechos
de la personalidad como derechos subjetivos, de acuerdo con la concepcién
cldsica de considerarlos como un poder de disposicién (Herrschaft- und
Willensmacht).

6. BranpL-CoiNg, Op. cit., Tomo I, pég. 68.

7. YoN SrteElGER, WERNER. “Betrachtungen zum Schulz der Persénlichkeit
im internationalen Privatrecht (zugleich eine Standortsbestimmung), en
“Sehweizerisches Jahrbuch filr internationales Recht”, Tomo XXV, Afio 1968,
pég. 197,

F— R
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en favor de un sistema de proteccién internacional de los
mismos”®.

Poco tiempo después los esfuerzos se orientaron hacia
férmulas mas concretas: la “Declaracion Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre”, fue incluida en el Acta Final
del dos de mayo de 1948 por la Novena Conferencia Internacio-
nal Americana celebrada en Santa Fé de Bogota®; y la Asam-
blea General de las Naciones Unidas hizo publica, el diez de
diciembre de 1948, la “Declaracién Universal de los Derechos
Humanos”.

4. No obstante la indiscutible importancia de los anteriores
pronunciamientos, se trataba sélo de simples guias de conducta
con el propdsito de orientar la actitud legislativa de los Es-
tados!!; y la urgencia de hacer efectivos en la practica los prin-

8. “Conferencias Internacionales Americanas. Segundo Suplemento, 1943-1954",
Washington, 1956, pdgs. 52-53. La Resolucién XL se orienté también a
“anecomendar al Comité Juridico Interamericano la redaceién de un ante-
provecto de Declaracién de los Derechos y Deberes Internacionales del
Hombre”.

9. “Conferencias Internacionales Americanas. Segundo Suplemento, 1945-1954",
Washington, 1956, pags. 203-209. La Resolucidn XXX vino precedida, entre
otros, del siguiente Considerando: “Que los pueblos americanos han dig-
nificado la persona humana y que sus Constituciones nacionales reconocen
que las instituciones juridicas y politicas, rectoras de la vida en sociedad,
tienen como fin principal la proteccién de los derechos esenciales del
hombre y la creacion de circunstancias gue le permitan progresar espi-
ritual y materialmente y alcanzar la felicidad”. La Resolucidn XXXI, por
su parte, contemplé la creacion de una Corte Interamericana destinada
a garantizar los derechos del hombre (ID., pég., 210),

10. En este Hemisferio las anteriores Declaraciones fueron reiteradas en la
Décima  Conferencia Internacional Americana, reunida en Caracas del
primero al veintiocho de marzo de 1954; y la Resolucion XXVII, referente
al “Fortalecimiento del Sistema de Proteccion de los Derechos Humanos”,
decidié “reiterar la inquebrantable adhesién de los Estados Americanos
respecto de los derechos humanos adoptados en la Declaracién Americana
de los Derechos v Deberes del Hombre y proclamados en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos”. En esa oportunidad se dejé constancia
de la primacia temporal de la Declaracién americana sobre el pronuncia-
miento heche por las Naciones Unidas (“Conferencias Internacionales
Americanas. Segundo Suplemento. 1945-1954", Washington, 1956, pags.
309-311).

11. Asi se desprende de su propio Predmbulo, donde se lee: “...la Asamblea
General proclama la presente Declaracion como el ideal a realizarse por
todos los pueblos y por todas las Naciones...”; y resulta también com-
probado por los comentarios de numerosas Delegaciones presentes en la
Asamblea. En el mismo sentido se orienta la préctica ulterior de los
paises miembros (Alemania, Austria, Estados Unidos de América, Francia),
con apoyo de la doctrina mayoritaria (CassiN, REnB. “Declaration Uni-
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cipios proclamados hizo necesario continuar los esfuerzos para
establecer su obligatoriedad internacional.

Sin embargo, el deseo de circunscribir en férmulas con-
cretas las directrices propuestas sufrid injustificables demoras:
la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas hizo
formal presentacién de los respectivos proyectos en 1954, pero
se invirtieron mas de doce afios en su examen; y solo fue el
dieciséis de diciembre de 1966 cuando la Asamblea General de
las Naciones Unidas aprobé, por unanimidad, el “Pacto de De-
rechos econdmicos, sociales y culturales” y el “Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos”, habiéndose hecho hincapié, en los
Considerandos de ambos Convenios, que “la libertad, la justicia
v la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana
y de sus derechos iguales e inalienables”, y “que estos derechos
se desprenden de la dignidad inherente a la persona humana”'%.

De igual modo se dispuso celebrar en 1968 el Ano Inter-
nacional de los Derechos Humanos; y en la Conferencia para
conmemorarlo, reunida en la Ciudad de Teheran, del veintidds
de abril al trece de mayo de 1968, fue reafirmada la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos y otros instrumentos
internacionales de las Naciones Unidas sobre la materia®.

5. Desenvolvimientos similares se produjeron en el Hemisfe-
rio Americano: la Resolucién VII de la Quinta Reunion de
Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores de los Estados
Americanos, celebrada en Santiago de Chile del doce al diecio-

verselle des Droits de PHomme”, en “Repertoire de Droit Internatio-
nal”, publicado bajo la Direccién de PH. FrANCESKAKIS, Tomo I, Paris,
1968, pags. 598-589). CHARLES Roussgau menciona el punto de vista con-
trario de A. Vorpoobr, gquien le atribuye cardcter obligatorio, pero comenta:
“siendo contradictoria en wsus términos, esta explicacién es dificilmente
aceptable” (“Droit International Public”, Tomo II, Paris, 1974, nr. 422,
pig. 718),

12. “El Libro Amarillo”, 1967, “Documentos. Direccién de Politica Internacional.
Naciones Unidas”, pégs. 55-83. En esa misma oportunidad fue aprobado,
por 66 votos en favor, dos en contra y 88 abstenciones, un “Protocolo
facultativo del Paeto de Derechos Politicos” (ID., pégs. 83-87). Dentro
de la inmensa bibliografia sobre el tema cabe recordar los comentarios
de Myres Mc DovcAL y GEBHARD BEBr en su articulo: “Human Rights
in the United Nations”, en “American Jowrnel of International Low”,
Volumen 58, 1964, pags. 603-642.

13. “El Libro Amarillo”, 1969, “Documentos. Direccion de Politica Interna-

cional. Naciones Unidas”, pags. 815-319,
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cho de agosto de 1959, impuso al Consejo Interamericano de
Jurisconsultos la tarea de elaborar un Proyecto de Convenio
sobre Derechos Humanos; y también creé la Comision Inter-

americana de Derechos Humanos, cuyas facultades especificas
serian determinadas por el Consejo de la Organizacién de los
Estados Americanos™.

La encomienda fue cumplida con toda prontitud por el Con-
sejo Interamericano de Jurisconsultos, en el mes de agosto del
propio ano de 1959, en su Cuarta Reunion que tuvo lugar en
Santiago de Chile: con apoyo en los trabajos de las Naciones
Unidas y del Consejo de Europa' prepard un Proyecto de
ochenta y tres articulos, tendiente a incorporar en un ingtru-
mento unico tanto los Derechos econémicos, sociales y cultu-
rales como los Derechas civiles y politicos; y fueron incluidas
asimismo reglas sobre los procedimientos para su efectividad
practica en las diarias relaciones!.

No obstante la insélita celeridad del Consejo Interameri-
cano de Jurisconsultos'?, el Proyecto sélo fue objeto de examen

14, “BEl Libro Amarillo”, 1960, “Exposicion”, pigs. CXLVII-CXLIX, CLXXVIII-
CLXIX. Con el devenir de los tiempos la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos se convirtié en uno de los Grganos principales de la
Organizacién de Jos FEstadeos Americanos al modificarse la Carta en la
Tercera Conferencin Especial Interamericana, celebrada en Buenos Aires
del quince al wveinticinco de febrero de 1967 (articulo 51): de acuerdo
con el articulo 112 de la Carta, después de su reforma, “una con-
vencién interamericana gobre Derechos humanos determinard la  estruc-
tura, competencia y procedimiento de dicha Comisién, asi como los de los
otros Grganos encargados de esa materia”,

15. En el Continente Buropeo fue suscrita en la ciudad de Roma, el cuatro
de noviembre de 1930, la “Convencidn Europea para la proteccion de los
Derechos Humanos y de lay Lilertades Fundamewtales”; instrumento com-
pletado por cuatro Protocolos Adicionales, uno de fecha wveinte de marzo
de 1952, dos del seis de mayo de 1963 vy el vltimo del dieciséis de septiem-
bre de 1963. (Kiss, ALEXANDRE-CHARLES. “Droits de Phomme” en “Reper-
toire de Dvoit Imternational”, Op. cit, Tomo I, pags. 692-695}.

16, “El Libro Amarillo”, 1960, “Ewxposicidn”, pags. CLX-CLXI. Al respecto
informé nuestro Canciller, doctor IoNacto Luis Arcava, al Congreso de
la Repiiblica: “En lo relativo al tema de “Derechos Humanos” la Delega-
cién Nacional logré gue la reunién se dedicara a la elaboracién de un
Proyecto de Convencién de Derechos Humanos, Esta idea no fue acogida
al principo de la reunién, pero la gran actividad de la Delegacién de
Venezuela en favor de que se emprendieran los estudios para la elabora-
¢ion de dicho Proyecto fue efectiva v aleanzd su propdsite. En las discu-
siones schre el Proyecio de Convencién, la Delegacién tuyo intervenciones
destacadas y acordes con la posicién actual de la Reptblica en lo referente
a los Derechos Humanos”.

17. CABRANES, JOSE A, “The Protection of Hwman Rights by the Organization
of American States”, en “American Journal of International Law”, Volu-
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en la Segunda Conferencia Especializada Interamericana, reu-
nida en Rio de Janeiro del diecisiete al treinta de noviembre
de 1965'%; v sufrié nueva demora debido a la aprobacién de log
Pactos del dieciséis de diciembre de 1966 por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas'. Sin embargo, los esfuerzos se
vieron coronados por el éxito; y el veintidds de noviembre de
1969 fue firmada en San José de Costa Rica, la “Convencion
Americana de los Derechos Humanos”, gracias al benéfico in-
flujo de la Organizacién de los Estados Americanos®®: su rati-
ficacion por el Congreso venezolano tuvo lugar el catorce de
junio de 1977*'; y tan pronto haya obtenido las once necesarias
se convertird en instrumento vigente en las relaciones inter-
americanas®,

men 62, Afio 1968, péigs. 889-908. Sus palabras textuales son: “with a
prompiness not often displayed by similar intergovernmental organizations®
(péag. 897).

18. Carcepo CASTILLA, Jost Joaquin., “El Derecho Internacional en el Sistema
Interamericano”, Madrid, 1970, nrs. 181-165, pags. 98-100.

19. Capranes, art. eit.,, pégs. 902-903. La preparacién de los Pactos en el
ambito de las Naciones Unidas explica diversos comentarios aparecidos
en este Hemisferio, dentro de los cuales cabe recordar el articulo de Animan
Luis BarpaceraTa: “El Pacto Universal de los Derechos del Hombre y las
Constituciones de Amériea”, reproducido en la “Rewvista del Ministerio de
Justicia”, Tomo XXV, Afio 1977, nrs. 95-96, bajo el rubro “Clasicos Juri-
dicos Extranjeros”. Sin embargo, debe advertirse que las referencias a
nuestro pais no toman en cuenta la Constitueién vigente en la actualidad
sino la promulgada el quinece de abril de 1953. 3

20. BurERGENTHAL, THOMAS. “The Revised OAS Charter and the Protection
of Human Rights”, en “American Jowrnal of International Law", Volu-
men 69, Afio 1975, pags. 828-8209,

21, “Gaceta Oficial”, N% 831256 del catorce deé junio de 1977. Venezuela hizo
expresa reserva del articulo 89, pardgrafo 1°, por ecolidir con el inciso
guinto del articuls 60 de la Constitucién Nacional: Una versién en inglés
del Convenio Americano se encuentra en “American Jowrnal of Inter-
national Law'", Volumen 65, Afio 1971, pégs. 679-702. Ahora bien, la
coexistencia de dos Convenciones simulténeamente vigentes gobre la misma
materia plantea particulares problemas: M, E. Tarpou, “The Protocol to
the United Nations Covenant on Cwil and Political Rights and the Inter-
american System: A Study of Co-existing petition procedures”, en “Amer-
ican Journal of International Law”, Volumen 70, Afio 1976, péaps. TT8-800.
El asunto tiene especial importancia respecto de nuestro pafs tan pronto
como ratifiqgue los Pactos aprobados por las Naciones Unidag; asi lo ha
hecho el Congreso de la Reptiblica en =sns sesiones durante los meses de
octubre a diciembre de 1977, cuando el presente trabajo se encontraba
en la imprenta. La respectiva Ley aprobatoria aparece publicada en la
Gaceta Oficial extraordinaria N* 2146 del veintiocho de enero de 18978,

22. La necesidad de once ratificaciones se encuentra prevista por el articulo 74,
pardgrafo 2, de la “Convenciin Americana de los Derechos Humanos”, For
otra parte, ¥y a titulo simplemente informativo, cabe recordar las Procla-
maciones en favor de los Derechos Humanos contenidas en las Resoluciones
aprobadas en la Octava Conferencia sobre el Derecho Universal, que tuvo
lugar en Manila del wveintiuno al veintiséis de agosto de 1977 gracias a la

A
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6. La inevitable trascendencia de los anteriores desenvolvi-
mientos se ha hecho sentir en la conducta de los Legisladores
nacionales; y en forma paulatina, pero progresiva, han adqui-
rido vida auténoma en los Cédigos civiles de los diveros paises
los derechos de la personalidad, tipificados por su ausencia de
contenido patrimonial, y cuyo caracter absoluto justifica la pre-
tensién juridica de su titular a no ser perturbado en su dis-
frute®®: en caso de violacion por terceras personas puede exigir
tanto el cese de los actos lesivos como el pago de los eventuales
danos y perjuicios®,

Se trata de una tendencia cuyas huellas se proyectan tam-
bién en el Derecho civil venezolano: la doctrina patria contem-
poranea parece admitir sin dificultad la existencia de los dere-
chos de la personalidad como categoria juridica auténoma®'; y

iniciativa de la World Peace Through Law Center, a través de sus orga-
nizaciones afiliadas, la World Association of Lawyers, la World Assoeia-
tion of Law Professors y la World Association of Law Students.

23. De acuerdo con el doctor Josg Luis AguiLarR GORRONDONA los derechos
de la personalidad presentan las siguientes caracteristicas: son origina-
rios e innatos, privados, absolutos, extrapatrimoniales, en prineipio indis-
ponibles e imprescriptibles (“Derecho Civil. Personas”, Caracas, 1977,
pags. 139-140),

24, Aun cuando la consagracién expresa por el Legislador civil sélo data de
época reciente, el silencio de los Cédigos anteriores no permite negar
la existencia de los derechos de la personalidad. En efecto, a pesar de
carecer de un régimen integral y comprehensivo, ciertamente algunos . de
ellos habian sido objeto de normas aisladas en el Ambito del Derecho
penal y del Derecho administrative, Asi lo reconoce expresamente la
“Exposicion de Motivos” del “Proyecto de Ley sobre el Nombre y la
Proteceién de lan Personalidad” publicade en 1960, y sobre el particular
dice: “La tendencia a disciplinar normativamente los derechos de la per-
sonalidad responde, bdasicamente, a la necesidad de proteger eciertos atri-
butos de ésta que resultan objetivades y elevados a la categorfa de bienes.
El Cédigo Penal, en wverdad, consagra normas que protegen ciertos dere-
chos de la personalidad tales como los derechos a la wvida, el honor, a la
reputacién y al secreto epistolar. También las disposiciones del Cddigo
Civil sobre hechos ilicitos, extensivas a la reparacién del dafio moral,
dan cierta proteceién al individuo. No obstante, debe aceptarse que esas
normas son insuficientes para lograr la debida proteccién de la perso-
nalidad, especialmente en materia civil, por ausencia de recursos de ecaric-
ter preventivo. Por otra parte, la necesidad y oportunidad de disciplinar
este sector de los derechos subjetivos extrapatrimoniales proviene tam-
bién de disposiciones constitucionales, que reclaman para su realizacién
efectiva un conjunto elaborado de preceptos especiales (“Revista del
Ministerio de Justicia”, Ano IX, Nr. 84, Afio 1980, pig. 202).

25. AGUILAR GORRONDONA, op. cit., pégs. 134-146. De acuerdo con AGUILAR
GORRONDONA los derechos de la personalidad pueden eclasificarse asi:
I, Derechos a la individualidad o identidad, gue comprenden el derecho
al nombre civil, al pseudénimo y al sobrenombre; II. Derechos sobre el
cuerpo, gue se manifiestan en el derecho a la vida, a la integridad fisica
y a disponer de su propio cuerpo; III. Derechos relativos a la personalidad
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semejante preocupacion cientifica pretendié encontrar cauces
estables en un “Proyecto de Ley sobre el Nombre y la Protec-
cién de la Personalidad”, publicado en 1960, que prepararan los
doctores Josk Luis Acurrar GORRONDONA ¥ ROBERTO GOLDSCHMIDT
por mandato del Ministerio de Justicia. Sus propésitos se resu-
men en la “Exposicion de Motivos” de la manera siguiente:

“El Proyecto cuyas disposiciones se analizan a continuacién
regula como derechos de la personalidad los derechos sobre
el nombre, la imagen de la persona, los escritos confidenciales
v la palabra hablada, que en parte no han sido aun recono-
cidos expresamente por el legislador, y en parte, habian sido
disciplinados en un texto (Ley de propiedad intelectual) al
cual no pertenecen, segun las concepciones actuales. Se in-
cluye una clausula general tendiente a proteger la intimidad
de la vida privada, conforme a concepciones que también
se han impuesto en los paises del “common law” donde se ha
desarrollado la teoria del “right of privacy”. No se han in-
corporado en el texto proyectado todos los posibles derechos
de la personalidad sino tan solo aquellos no suficientemente
protegidos por el derecho civil o penal comiin, Desde este
punto de vista, se ha dudado de la conveniencia de regular
el derecho comuin al honor y, por tanto, se ha optado por no
ineluirlo, aun cuando se dispone de anteproyectos sobre esta
materia. Por otra parte, se ha juzgado oportuna la ley pro-
yectada para suplir la anctada falta de normas exhaustivas
sobre el nombre civil que existe en nuestra legislacion. De
manera que, respecto del nombre, el Proyecto no se limita a
la proteccién del derecho de la personalidad que exista sobre
el mismo, lo que explica, su denominacién: Ley sobre el
nombre y proteccién de la personalidad’2e,

7. La incipiente autonomia de los derechos de la personali-
dad en el ambito civilista explica la ausencia de preceptos es-
pecificos en la mayor parte de las legislaciones para resolver

mnoral, gue incluyen el derecho a la Wbertad (ftanto a las llamadas liber-
tades piblicas como a las libertades civiles), el derecho al honor, el dere-
cho al secreto, reserva o vida privada, cuyas més importantes manifesta-
ciones son el Derecho al secreto de la correspondencia, el derecho sobre
los escritos confidenciales, el derecho sobre la palabra hablada vy el
derecho a la imagen; IV. Derecho personal o moral de autor.

26. “Revista del Ministerio de Justicia”, Afio IX, Numero 84, Afio 1960,
pag. 204. Sobre el destino del Proyecto informa el dector AcuiLar
GoppoNpoNAs en la tercera edicidn de su ohra: “Las Cémaras prictica-
mente han desechado ya todas las disposiciones del Proyecto que no se
refieren al nombre civil ¥ ni siquiera éstas han sido aprobadas” (“Dere-
cho Civil I, Pe¢rsonas™, Caracas, 1970, pig. 143); ¥y en la quinta edicién
se limita a decir: “No obstante su importancia, no parece que las Céma-
ras vayan a considerarle” (op. eit., pag. 146).
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los problemas del Derecho internacional privado®: se trata
de asuntos de la mayor trascendencia en la época contempora-
nea debido al inusitado incremento de los vinculos entre per-
sonas sujetas a leyes diversas, explicable por el desarrollo de
los medios modernos de publicidad (periddicos, revistas, libros,
radio, cine, televisién).

Sin embargo, las dificultades practicas han podido supe-
rarse en forma relativamente satisfactoria por cuanto nos en-
contramos frente a derechos inherentes a la persona, que con-
tribuyen a su identidad (nombre, apellido, sobrenombre, pseu-
dénimo) o protegen algunos de sus aspectos caracteristicos
(imagen, voz, cuerpo, personalidad moral); y semejantes vincu-
los han sido considerados suficientes por la doctrina mayorita-
ria de los diversos paises para declarar aplicable la ley per-
sonal®®, entendida como ley de la nacionalidad en el sistema
venezolano, por mandato de los articulos noveno y vigésimo
sexto del Cédigo Civil*®. No obstante, la lex personae sélo
puede funcionar dentro de la esfera circunscrita por las nor-
mas de aplicacién necesaria (“lois d’application inmediate”),
dictadas por cada Legislador para regir todos los supuestos
de hecho, independientemente de sus contactos con sistemas
juridicos extranjeros.

27. En el Hemisferio americano constituye una excepeién el Decreto-Ley
n® 4657 del cuatro de setiembre de 1942, con vigencia a partir del veinte
del mismoe mes y afo, que reformdé la “Ley de Imtroduceidn al Cédigo
Civil”, cuyo articulo séptimo dispone: “La ley del pais donde ge encuen-
tre domiciliada la persona determina las normas sobre el comienzo v la
terminacién de la personalidad, el nombre, la capacidad y los derechos
de familia”.

98. La competencia de la ley personal, bajo la forma de la ley: de la nacio-
nalidad, fue sostenida a fines del siglo pasado y comienzos del presente
por los escasos autores europeos que se ocuparon del problema: a titule
de recordatorio cabe mencionar a CARL Lupwic voN Bar (“Theorie und
Prawis des Internationalen Privatrechts”, Tomo I, Hannover, 1889, nr. 98
pag. 290) ¥ F. Mema (“Das Imternationale Civil- und Handelsrecht auf
Grund der Theorie, Gesetzgebung und Praxis”, Zurich, Tomo I, Zirich,
1902, nr. 68, pdgs. 2b6-258).

20. Kl articulo noveno del Cédigo Civil vigente, del trece de agosto de 1942,
dispone: “Las leyes concernientes al estado y capacidad de las personas
obligan a los venezolanos, aunque residan o tengan su domicilio en pais
extranjero”. Por su parte, el arifeulo vigésimo sexto del mismo Codigo
previene: “Las personas extranjeras gozan en Venezuela de los migmos
derechos civiles que las venezolanas, con las excepciones establecidas o que
se establezean. Esto no impide la aplicacién de las leyes extranjeras rela-
tivas al estado y capacidad de las personas cn los casos autorizados por
el Derecho internacional privado’.
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La competencia reconocida a la ley personal resulta insu-
ficiente para resolver todas las interrogantes. En efecto, la
caracteristica propia de los derechos de la personalidad, en
cuanto sélo son susceptibles de tutela juridica en caso de per-
turbacién por terceros, ha planteado la interrogante acerca
de la importancia que también debe reconocerse a la ley apli-
cable a los hechos ilicitos. Ahora bien, a menos de atribuirle
vigencia exclusiva y excluyente, por consideraciones de orden
publico, como pretende cierto sector doctrinario®, parece mas
razonable limitar su injerencia a establecer las consecuencias
de la violacién; y especialmente a contestar la pregunta acerca
de si procede restituir en especie y de si cabe la reparacion
del perjuicio causado, en particular cuando se trata de dano
moral, habida cuenta de la variedad legislativa existente a
este ultimo respecto.

Por otra parte, los principios expuestos no pretenden resol-
ver todos y cada uno de los problemas derivados de los dere-
chos de la personalidad cuando existen vinculos con varios
ordenamientos juridicos simultaneamente vigentes: se trata
méas bien de una férmula de caricter genérico, susceptible de
ajustes en los casos concretos no sélo en virtud del diferente
contenido de los derechos de la personalidad en las diversas
legislaciones®, sino también por la distinta naturaleza de sus
varias manifestaciones especificas, aun dentro de un mismo sis-
tema juridico.

8. Dentro de los derechos de la personalidad ha sido objeto
de especial consideracién el derecho al nombre propio o nom-
bre de pila y el derecho al nombre patronimico, apellido o
nombre de familia®2. En efecto, el nombre y apellido constitu-

30. Raape, Lro. “Internationales Privatrecht, Miinchen, 1861, nr. 63, pag. 636,
nr. 65, pags. 646-647,

3l. Al respecto rvesulta muy ilustrativo el Informe preparado en el mes de
mayo de 1959 por el Mawm-Planck-Institut a requerimiento del Ministerio
de Justicia de la Repiblica Federal de Alemania y publicado bajo el
titulo: “Der Zivilrechtliche Persénlichlkeits- und Ehrenschutz in Frankreich,
in der Schweiz, England wnd in der Verveinigten Stacten von Amerika”,
Tiibingen, 1960,

32. Segin recuerda WALTER SCHAETZEL el nombre de las personas se remonta
a las épocas mas remotas, aun cuando al comienzo de nuestra historia
era utilizado uno solo: de acuerdo con la Biblia los primeros probladores
del Planeta se llamaron Addn y Eva simplemente, pues Dios no consi-
deréd necesario atribuirles un apellido. Fueron los romanos gquienes insti-
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ven la forma obligatoria para designar a las personas y repre-
sentan el elemento mé&s importante en su identificacion, pues,
segin advierte expresivamente LEo RAAPE, “una persona sin
nombre es como un hombre sin sombra, es decir, no es una ver-
dadera persona”®. Por tanto, es inteligible el derecho del titu-
lar a su propio nombre; pero al mismo tiempo se comprende
también el interés de los terceros, quienes en un momento con-
creto pueden tener necesidad de saber si un individuo es o no

titular de algunos derechos o de ciertos deberes que se le
exigen?

9. La importancia de los intereses colectivos en juego ex-
plica la existencia de ciertas normas de aplicacién necesaria a
todos los supuntos de hecho, sin tomar en cuenta su extran-
jeria: asi ocurre, por ejemplo, con la prohibicién de adoptar
ciertos nombres, el deber de nacionalizar los foraneos, los cam-
bios impuestos por motivos de orden ptiblico o por mandato
administrativo®. Semejantes sectores juridicos, circunscritos

tuyeren el sistema de usar varios nombres (nombre propie, apellido ¥
nomen gentile), pero la costumbre sdélo se generalizé en la Edad Media:
primero en Bizanecio en el siglo IX v luego en Ttalia. Con el devenir de
los tiempos se produjo un desplazamiento de wvalores al darse més impor-
fancia al apellido gue al nombre propio; con la advertencia de gue ambos
podian escogerse con toda libertad, TLos primeros textos legales que se
ocuparon del asunto fueron del Cédige de Emperador José IT, una “Patente”
austriaca del tres de febrern de 1776 y el Cédigo civil austriaco de 1786:
al inicie de la Revolucién francesa, un decreto del veinticuatro brumario
del afio dos concedié absoluta libertad en materia de nombre, pero debido
a la confusién subsecuente, la ley del weinticineo de agosto de 1794 (seis
fruetider del afio III) declaré inmutables los nombres y prohibié su cam-
bio ad libitum (“Le nom des Personnes en Droit International”, en
“Recuetl des Cours”, Tomo 95, Afo 1958 III, pégs. 184-195).

33. Raapg, Op. cit, nr. 65, pag. 604: “Ein Namenloser Mensch ist wie ein
Mensch ohne Schatten, d.h. kein wahrhaftes Menseh; y =segln recuerdan
BraENDL-CoING, habia sido destacado por GOETHE, que el nombre es “der
schinste, lebendigste Steellvertreter der Person” (Op. cit, Tomo 1,
pig. 115).

34, El nombre de las personas juridicas se forma de manera distinta, pero
tiene las mismas finalidades de identificacién.

35. El interés del Estado de regular el nombre y apellido de las personas se
explica por motivos de orden militar (servicio militar obligatorio), de
orden penal (fichero o archivo judicial) y de orden fiscal (SCHAETZEL,
op. cit, pag. 197). De acuerdo con WALTER SCHAETZEL el nombre y ape-
llido constituyen requisito indispensable para permitir la entrada de
extranjeros dentro del territorio del Estado; y podria impedirse el use
de algunos apellidos por razones particulares, como ocurrié en Francia
respecto de ciertas personas de nacionalidad holandesa en el affaire de los
Bourbon-Naundorff, quienes pretendian descender de Luis XVII.
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auténomamente por cada Legislador, quedan al margen del
funcionamiento de las normas de Derecho internacional pri-
vado y de la posible competencia de alguna ley extranjera®®.

10. La jurisprudencia venezolana ha destacado incidental-
mente el valor de los intereses colectivos en juego en el régi-
men del nombre y apellido de las personas fisicas. En efecto,
en primero de marzo de 1966, el Juzgado Superior Primero
en lo Civil, Mercantil y del Trabajo de la Circunseripcién Ju-
dicial del Estado Zulia hizo las siguientes consideraciones:

*...los jueces venezolanos ni ningun ofro funcionario publico
estdn en el deber de conocer costumbres y por lo contrario,
las personas originarias de esos paises cuando vienen a Ve-
nezuela deben atenerse a nuestra forma de organizacion so-
cial y a nuestras costumbres, pues de lo contrario seria un
verdadero atentado contra nuestra soberania, pues seria some-
ter nuestra organizacion social a las costumbres de paises
extranjeros’'87.

11. Consideraciones similares se han dejado sentir también
en la jurisprudencia patria para aceptar la validez de la tra-
duccién del nombre correspondiente a personas extranjeras,
no obstante el silencio de la legislacion venezolana vigente sobre
el particular; y el Juzgado Primero de Primera Instancia del
Trabajo de la extinguida Primera Circunscripcién Judicial, con
sede en Caracas, ante el alegato acerca de la incertidumbre de
la identidad de la parte demandada, por haberse indicado el
nombre de pila en espanol no obstante su nacionalidad italiana,
decidi6 el veintisiete de noviembre de 1957:

36, La existencia de los intereses cplectivos, en los términos senalados, impe-
dirfa una solucién wunitaria del régimen del nombre y apellido en el
Derecho internacional privade. Asi lo ha destacado, en el Hemisferio
americano, la monografia de Cerestine Prorti, cuando eritica el punto
de vista sostenido por Epuarpo Busso B, (“El nombre de las personas
fisicas ¥ su velacion con el Dereche Internacional Privado”, Cérdoba,
Repiblica Argentina, 1851, pdgs. 202-206; 208-225).

37. “Jurisprudencia de los Tribunales de lo Repiblica”, Volumen XIV, Afio 1966,
phg. 160. Se trata de una afirmacién innecesaria y contradictoria con
la propia sentencia, donde se considerd aplicable la ley de la nacionalidad
del titular para regir el uso del nombre y del apellido. El parrafo trans-
trito constituye tan sélo un simple agregade, ¢n el deseo insélito de encon-
trar benefactor refugio en [a “soberania nacional” como fundamento
de la solucién considerada més conveniente en la hipétesis concreta,
habida cuenta de sus vinculos con ordenamientos juridicos extranjeros
(Véase luego el niimero 13 de este trabajo).
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12.

« 1a realidad social que vive Venezuela, pais de gran in-
fluencia (léase: afluencia) inmigratoria, es tal que, de dar
cabida a defensas como las que nos ocupan, seria amparar
una desigualdad procesal en los litigios, ya que son frecuen-
tes los juicios, especialmente entre italianos, donde las partes
ora hacen una traduccién literal de su nombre, ora lo conser-
van en su idioma, ddndose el caso de que en diferentes actos
dentro de un juicio, aparece el nombre de uno de los litigantes
en su idioma y otras veces aparece en espafiol; y, como quiera
que éste es el idioma oficial de Venezuela, ante un caso como
el que nos ocupa debe darsele prioridad al nombre en espa-
fiol del litigante. No sucede lo mismo con el patronimico, al
cual no podria variarsele por una mera traduccion literal,
que de hacerse, podria producir alteracién en las relaciones
juridicas de las personas’s,

Exceptuados los sectores juridicos sujetos a las normas de

aplicacién necesaria, dictadas por la lex fori para regir fodos
los supuestos de hecho independientemente de su extranjeria,
los vinculos del nombre y del apellido con el individuo, como
elemento necesario para su correcta identificacion, justifican
la competencia de la ley personal®: en Venezuela funcionaria

38,

39.

“Jurisprudencia de los Tribunales de lo Repiblica”, Volumen VI, Tomo I,
Afio 1957, pag. 323, El “Proyecto de Ley sobre el Nombre y lu Proteccién
de la Personalidad’, ademés de admitir la posibilidad de cambiar el nom-
bre civil por justos motives (articulo 4¢), previno en su articulo quinto:
“3in necesidad de seguir el procedimiento pautado en el articulo anterior,
los extranjeros podrdn pedir en la manifestacién de voluntad de ser vene-
zolanos o en su solicitud para obtener carta de naturaleza, que se les
autorice para traducir al castellano o adoptar fonética u ortogréfica-
mente a éste su nombre civil. La autorizacién se concederi o negard en
la resolucién que se dicte respecto de la manifestacién o solicitud”; y la
“Raxposicién de Motivos” informa sobre el particular: “Se ha simplificado
el procedimiento para el caso de que el cambio se limite a traducir o
adaptar fonética u ortogrificamente al castellano el nombre civil de un
extranjero que manifieste su voluntad de ser venezolano o solicite carta
de naturaleza. En esta hipétesis, normalmente al menos, no existe el
peligro de que sean lesionados los intereses de terceros, de modo que
no se ha previsto un derecho de oposicién aun cuando en el exterior se ha
adoptado a veces una solucién contraria” (“Revista del Ministerio de
Justicia”, Afioc IX, nGmerc 34, 1960, pdgs. 206-207). Queda abierta la
interrogante acerca de la posibilidad para un extranjero de tradueir su
nombre al espafiol en los documentos de identidad que le expidan funcio-
narios venezolanos (cédula de identidad), aparentemente a resolverse
en sentido afirmativo,

Actitud distinta se adopta en los paises del common low, seglin informa
JosgpE H. Bpalg: la determinacién del nombre no es considerada como
un problema de statwus en virtud del derecho reconocido tradicionalmente
a los individuos de asumir el nombre con toda libertad y de cambiarlo
segiin sus deseos sin traba alguna, con la necesaria reserva en los easos
de fraude (Brarm, Josepu H, “A Treatise on the Conflict of Laws”,
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bajo la forma de la Ley de la nacionalidad, por mandato de los
articulos noveno y vigésimo sexto del Cédigo Civil; y semejante
perspectiva no parece casi discutirse si se trata de la adquisi-
cion de un nombre y apellido por causa de alguna relacién
juridica de caracter no familiar, o del cambio voluntario del
nembre y apellido de la personat’,

Tomo II, New York, 1935, nr. 120.3, pags. 654-656). Dentro de la misma
directriz ALBERT A. EHRENZWEIG recuerda que los problemas sobre la
materia son relativamente escasos en los FEstados Unidos de la América
del Norte, en virtud del dereche individual a cambiar su nombre “without
asking the approval of the cowrt at amy time”, segin se desprende del
fallo en la Application of Lipschutz (32, N.Y.S. 2d. 264 —Sup. Ct. 1941).
Se trata de una actitud explicable debide a la importancia de la libertad
individual en dicho pais y, en particular, a la insistencia en la libertad
de emigracién sin intervenciones o controles por los funcionarios esta-
dales o {federales. En consecuencia, al decir de AiLBERT A, EHRENZWEIGQ,
no habria obligacién de registrar la residencia, los archivos del estado
civil se encuentran descentralizados y no son dignos de crédito; vy el
control oficial se resume en aisladas exigencias legales tendientes a la
aprobacién por los jueces de un pretendido cambio voluntario de nombre,
como oeurre en el Estado de Georgia (Code Ann. # 79-501 (1964);
Binford, v. Reid, 63 S.E. 2d. 845 (Ga. App. 1951) ¥ a la proteceién L
general del common low dirigida a impedir un eambio fraudulento de
nombre, Por tanto, concluye expresivamente: “No wonder that conflict
problems do not yet seem to have occupied Amervican Courts” (URENZWELG,
ALBERT y JAvME, ErRYK. “Private International Law”, Volumen II, Leyden,
1973, nr. 215, pags. 104-105). Sin embargo, notielas provenientes de
Minneapolis, North Dakota, Estados Unidos de la Amériea del Norte,
aparecidas en los diarvioz de Caracas cuando el presente trabajo se encon-
traba en la etapa de su revisién final, informan acerca de, los tropiezos
juridicos de Micuaer HERserT DeNeLER: las difieultades fueron plantea-
das hace mds de cuatro afos ante la Hennepin County District Court cuando
vio frustrado su deseo de llamarse en el fuburo solamente “1069" (sus
amigos lo llaman sélo “one-zero), ante la intrancigencia de algunos ins-
titutos piublicos y privados. En efecto, al solicitar empleo en una empresa
con su nuevo nombre de “1069” le fue dicho: “You come in here with a
name. We'll give you a mwmber”; y ante las dificultades para ubicarlo
en la guia felefdnica, la Northwestern Bell Telephone Co. hizo la siguiente
pregunda: “Where would we put you? Do you want to go before A"
(“The Daily Journal”, Caracas, voeintiséis de noviembre de 1977, pag. 15).

40. BraenNpL y CoING hacen hincapié en el cardcter de derccho ptiblico del
cambio de mnombre, aun cuando pueda también desplegar coficacia en el
derecho privado. Desde esta perspectiva sostienen gue la determinacién
de la ley aplicable no constituye un preblema de Derecho internacional
privado sino de Derecho Administrativo Internacional. Por tanto, en
estricto rigor no corresponde aplicar las normas de derecho internacional
privado, aun cuando en la prictica se toman en cuenta por analogia,
debido a la ausencia de preceptos propios al Derecho Administrativo
Internacional sobre la materia (BraeNprL-Corng, Op. cit., Tomo I, pig. 126).
Por su parte, SpyrmboN A. MEeTALLINOS, aun cuando en principio reconoce
competencia a la lex causae, afirma que la posibilidad de cambiar de nom-
bre por acto de la Autoridad publica de un Estado se encuentra regida
por la ley del respectivo pais (“Le mom en Droit international privé
hellénique”, Separata de la “Revue Hellénique de Droit international”,
Volumen 28, Afio 1975, pégs. 6-7).
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13. La competencia de la ley de la nacionalidad para regir el
nombre y apellido de las personas ha sido reconocida espora-
dicamente por la jurisprudencia patria. En efecto, en la deci-
sién antes mencionada del primero de marzo de 1966, el Juzgado
Superior Primero en lo Civil, Mercantil y del Trabajo de la
Circunseripcién Judicial del Estado Zulia rechazé el pedimento
de nulidad de Ia citacion del representante de [a parte deman-
dada, que habia sido opuesto con fundamento en su incorrecta
identificacién; y al respecto fueron hechas las siguientes con-
sideraciones:

“La confusidén surgida en el presente caso se debe a la cos-
tumbre de los pueblos anglo-sajones, en los cuales algunas
personas acostumbran a usar el apellido materno como un
segundo nombre y en el easo conereto el sefior L. Me. L. H,
de acuerdo con la afirmacién de los abogados de la demandada,
argumento obtenido de la Cédula de identidad del citado, en
la que se comprueba que es hijo de J. H. ¥y H. M. Es evidente
pues que Me. L. es apellido, que como antes hemas dicho,
los pueblos anglo-sajones usan como segunde nombre. Con-
sidera este sentenciador que ello no es motivo de invalida-
ci6n de la citacién, pues Me. L. es apellido y es utilizado des-
pués del nomhbre de la persona™l

Segtin puede observarse de su simple lectura el extracto
publicado de la sentencia no es muy claro, pero aparentemente
tiende a someter el derecho al uso del nombre y del apellido a
la ley de la nacionalidad de su titular: desde esta perspectiva
declar¢ valida la citacién de un extranjero, cuya identificacién
fue hecha en el libelo anteponiendo el apellido materno al pa-
terno segun lo disponia la ley de su nacionalidad, y sin tomar
en cuenta el mandato inverso contenido en la legislacion vene-
zolana. No obstante, el Sentenciador agregé un parrafo a los
fines de destacar la importancia de los intereses colectivos en
el régimen del nombre y del apellido®, pero se trata de una
afirmacion inutil y contradictoria, hecha ad pompam et osten-
tationem, pues si hubiera observado sus pautas ha debido de-
clarar aplicable la ley venezolana.

41. “Jurisprudencia de log Tribunales de la Repiblica”, Volumen X1V, Afio 1966,
pag. 160.
42. Véase antes el nlmero 10 de este trabajo.

- S
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14, Voces disidentes respecto de la competencia reconocida
a la ley personal se dejan sentir cuando la adquisicién o cambio
del nombre civil dependen de un vinculo de caracter familiar
(matrimonio, divorcio, adopcion, ete.); y se ha propuesto acudir
a la lex causae, en el deseo de garantizar un tratamiento juri-
dico unitario del respectivo institutc®: esta directriz cuenta
con importante apoyo en el Continente europeo*; y en el He-
misferio Americano ha recibido consagracién para regular el
nombre de los hijos ilegifimos, en los Tratados de Derecho
Civil Internacional suscritos en Montevideo a fines del siglo
pasado y mediados del presente*.

Sin embargo, el funcionamiento practico de la lex causae
puede originar problemas bastante complejos, por no decir in-
solubles®®: asi ocurriria si las leyes aplicables a la filiacion y
a la adopeion responden de manera distinta la pregunta acerca
del derecho del hijo para sustituir su anterior apellido por el
del adoptante, o para utilizar ambos; y controversias similares
caben sobre el derecho de la mujer divorciada de usar el nom-

43. Artuur Nupsseaum, luego de destacar la influencia de la lex causae
en la atribucidn originaria del nombre de los hijos y en el régimen
del npmbre c¢on ocasién del matrimonio, agrega: “Por tanto, en sus
resultados practicos deberia ser mayor la importancia de las excep-
ciones que la de la repla” (“Deutsches Internatiomales Privatrecht”,
Tiibingen, 1932, nr. 20, pég. 128), v

44, FrErip, Murap. “Internationales Privatrecht”, Berlin, 1975, nr. 5-41, pégs.
117-118.

45. El Tratado de Derecho Civil Internacional del doce de febrero de 1889
dispusp en su articule 18: “Los dereches ¥ oblizaciones concernientes
a la filiacién ilegitima se rigen por la ley del Estado en el eual hayan
de hacerse efectivos”, La misma férmula fone repetida en el Tratado de
Derecho Civil Internacional del diecinueve de marzo de 1940, en su ar-
ticulo 22. De tales preceplos se infiere —al decir de QUINTIN ALFONSIN—
“que la ley que regula las consecuencias de la filiacion ilegitima regula
el uso del nombre patronimico del hijo” (“Sistema de Derecho Civil Inter-
nacional”, Montevideo, 1861, nr. 726, pag. 230; nv, 728, pig, 332).

46. Por supuesto, las dificultades referidas en el texto no pueden surgir
cuando la lex causae coincide con la ley personal del titular del nombre
y del apellido: asi sucede en el Cédigo Bustamante, respecto de la filia-
cién y de la adopeion. En efecto, el artieulo 57 dispone: “Son reglas de
orden piblico internacional, debiende aplicarse la ley personal del hijo
si fuere distinfta a la del padre, las relativas a presuncién de legitimidad
¥y sus condiciones, las que confieren el derecho al apellido y las due
determinan las pruebas de la filiacion y regulan la sucesidon del hijo™.
De igual manera previene el articulo 74: “Se regulan por la ley perso-
nal del adoptante sus efectog en cuante a la sucesién de éste, y por la
del adoptado, lo gue se refiere al apellide ¥ a los derechos y deberes
gue conserve respecto de su familin natural, asi como a =u sucesién res-
pecto del adoptante”.
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bre de su anterior marido, que puede ser resuelto de manera
diferente por las leyes mas vinculadas con el supuesto de he-
cho: la aplicable al divorcio, la ley personal del marido y la
ley personal de la mujert.

15. La naturaleza extrapatrimonial del derecho al nombre y
al apellido explica los necesarios limites de la ley aplicable, en
principio la lex personae, cuando se trata del resarcimiento de
posibles danios y perjuicios a su titular. En efecto, una vez admi-
tida la existencia del derecho al nombre y al apellido, su tutela
cae bajo el imperio de la ley competente para regir los hechos
ilicitos, generalmente vislumbrada a través del locus delicti
cormmissi, aun cuando bajo la suprema vigilancia de la lex fori.

Ahora bien, la importancia de los intereses colectivos en
juego ha conducido a cierfos autores a reconocer competencia
exclusiva a la ley del Tribunal que conoce del asunto: por
tanto, la tutela prevista por la lex fori funcionaria, no obstante
el posible desconocimiento del derecho al nombre por la lex
personae. Denfro de esta directriz, en el Hemisferio americano,
cabe recordar el “Anteprojeto de Lei Geral de Aplicagao das
Normas Juridicas” del eminente profesor Harorpo VaLLapao,
cuyo articulo vigésimo tercero somete la proteccién de los dere-

chos de la personalidad en general, incluso el nombre, al dere-
cho brasilero*®.

Una tendencia analoga se orienta a restringir la proteccién
contemplada por la ley perscnal al limite maximo previsto por
la lex fori: se refleja asi la idea basica del articulo duodécimo
de la Ley Introductoria al Cédigo Civil aleman® y el criterio
subyacente en la jurisprudencia inglesa segun aparece de la
decision en el caso Phillips v. Eyre™. Ejemplificativa a este res-

47, ALFONSIN sugicre permitir el uso del apellido del anterior marido sdlo
cuando sea aceptado por las leyes personales de los interesados, aplicadas
acumulativamente (Op. eit., nr. 720, pégs. 525-326). Marrin Worrr ge
pronuncia en faver de la ley aplicable al divoreio (Op. eit,, nr. 357,
paez. 378).

48, Vaurvapao, Harorpo. “Direito Imternational Privade”, Rio de Janeiro-Sao
Paolo, 1977, plgs. 12-14.

49, KEGEL, GERHARD. “Internationales Privatrecht”, Miinchen, 1977, pag. 272,

B0, (1870) L.R. Q.R. 1, En lo que respecta a la incidencia de la decisién
dictada en el caso Chaplin v. Boys (1969 2 All. E.R. 1085; 1962 3 W.L.R.
322) sobre la regla tradicional de la jurisgprudencia inglega, véase: PARRA
ARANGUREN, GoNzAto. “Lus Obligaciones Hutracontractuales en Derecho
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pecto es la decision de la Casacién italiana del primero de fe-
brero de 1962, en el juicio propuesto por el ex-rey Farouk: el
derecho a la proteccién del nombre fue resuelto conforme a
la ley de la nacionalidad, pero su tutela correspondié a la ley
italiana en el cardcter de lex loci delicti commissi®.

16. Las consideraciones anteriores sobre el régimen del nom-
bre y del apellido en Derecho internacional privado se aplican,
con las variantes del caso, al sobrenombre®, al pseudénimo®™
y a los titulos nobiliarios™, en cuanto se consideren como pre-
dicados del nombre y del apellido de una persona y no como
un status de caracter publico, que sirve de fundamento a cier-
tos derechos y deberes especificos?®.

Por tanto, deberia reconocerse eficacia fuera del territo-
rio a las prohibiciones de admitir titulos nobiliarios incluidas
en la ley personal del interesado. Sin embargo, en sentido con-
trario se pronuncié el Tribunal Supremo de Espafia el vein-
tiuno de mayo de 1971 cuando hizo el examen del mandato
prohibitivo de la legislacion venezolana®, no obstante dispo-

Internacional Privado”, en “Revista de la Facultad de Derecho de la
Facultad de Deyecho de la Universidad Catdlica Andrés Bello”, Afg
Lectivo 1974-1975, nr. 20, paig. 19,

51. BaArpa, ErnesT. “Chronique de jurisprudence italienne de Droit Interna-
tional Privé” en ‘“Jowrnal de Droit International”, Afioc 1064, pag. 836,

52. Por sobremombre se entiende el nombre propio o de pila utilizado para
designar a un individuo en el eireulo de sus amistades y familiares,
cuande no corresponde con el sefialado en su partida de nacimiento
(AcurLAR GORRONDONA, op. cit., pag. 162).

53. Pseuddénimo es una palabra o conjunto de palabras adoptadas voluntaria-
mente por la persona para designarse, en sustitucién de su nombre eivil
(AGUILAR GORRONDONA, op. cit.,, pag. 160). Histéricamente hablando, los
pseuddnimos se encontraban bastante extendidos ya en el siglo XVII y
en muchas oportunidades han hecho olvidar el verdadero nombre ¥ ape-
llide de su titular,

54. El titulo nobilieriv consiste en una cualificacién honorifica que se atri-

buye a una persona o més generalmente a una familia, con posibles

repercusiones tanto en el derecho piblico como en el derecho privado

(Ponsarp, ANDRE. “Noblesse” en “Dalloz. Repertoire de Droit Civil”,

Tomo III, publicado bajo la direccién de Emmanuel Vergé, Georges Ripert

¥y Suzanne Dalligny, Paris, 1953, pigs. 574-581.

Cuando el titulo nobiliario depende de la Resolucién de alguna autoridad

piblica, corresponde a la Ley del Estado respectivo declarar si se han

satisfecho los reguisitos necesarios para su otorgamiento validoe.

56. El altimo parrafo del articulo 61 de la Constitucidn Nacional vigente
dispone: “No se reconocerdin titulos nobiliarios ni distinciones heredita-
rias"; y la Ley sobre Titulos y Honoves del veinticuatro de mayo de 1890,
todavia en vigor, previene en su articulo segundo: “Tode ciudadano
venezolano que aceptare y usare titulo nobiliario otorgade por alguna

o
an
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ner el articulo 219 del Reglamento de la Ley de Registro Civil
que “el nombre y apellidos de un extranjero se rigen por su
ley personal”™. La norma venezolana fue interpretada restric-
tivamente y se procedi6 a una calificacién juridica destinada a
frustrar su imperio, segtin se desprende del siguiente parrafo
de la sentencia:

“Por naturaleza propia, el titulo nobiliaric no afecta a los
derechos ni deberes de familia, ni atafie al estado, condicién
y capacidad de las personas: se sale del dmbito sefialado en
el articulo 9798

17. Régimen diferente debe aplicarse cuando el apellido es
utilizado por la persona en calidad de nombre literario, artis-
tico, comercial, industrial o para otros usos similares: al reves-
tirse de contenido econdémico debe recibir el tratamiento co-
rrespondiente a los bienes incorpéreos en el Derecho interna-
cional privado®™,

18. La doctrina y el derecho comparado se encuentran acor-
des en someter en principio a la ley personal de su titular la
posibilidad del cambio voluntario del nombre y del apellido,
regida en términos diversos por las distintas legislaciones™.
Sin embargo, facilmente se comprende como, desde un punto

potestad extranjera, serd considerado como traidor a los principies repu-
blicanos, ¥ en econsecuencia inhdbil para servir todo cargo oficial depen-
diente de los Poderes Nacionales y de los Estados” (AGUILAR (GORRONDONA,
Op. cit,, pag. 150).

57. La cita es del Reglamento del catorce de mnoviembre de 1958 y la Ley
reglamentada del ocho de junio de 1957: en el sentido de atribuir com-
petencia a la ley de la nacionalidad se encuentra también la Resolucién
de la Direccién General de los Registros del diecinueve de octubre de
1065 (MIAJA DE LA MurLA, Aporro. “Derecho Internactonal Privado”,
Tomo I, Madrid, 1974, péag. 186).

58. Kl articulo noveno, referido en la sentencia, dispone que “las leyes rela-
tivas al estado, condicién y capacidad de las personas, obligan a los espa-
fioles aunque residan en el extranjero”. En virfud de la diferente cali-
ficacién hecha, fue aplicada la ley espafiola del de cujus no obstante la
nacionalidad venezolana del Heredero del Titulo (AGuiLaR NAVARRO, MARIANO.
“Derecho Civil Internacional’, Tomo II, Madrid, 1975, nr. 676, pag. 102).

59. Un meritorio examen de la materia, desde el punto de vista del derecho
mercantil interno venezolano, se sncuentra en la obra del doctor LEO-
PoLDO BORJAS: “Instituciones de Derecho Mercantil. Los Comerciantes”,
Caracas, 1973, pags, 239-273).

60. Segin informa WALTER ScHAETZEL el problema es enfocado por primera
vez en los eseritos de BARTOLO DE SASSOFERRATO y de Barpo pE UsALDIS,
quienes dieron predominio a la lex domicilii o de la residencia de su
titular (Art, cit., pag. 199).

R e . SN
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de vista practico, no es posible restringir el examen sélo al pro-
blema de la ley aplicable, habida cuenta de sus estrechos vincu-
los con la determinacién de los funcionarios facultados para
autorizar el cambio; y aun cuando ciertos Estados suelen atri-
buirse competencia exclusiva respecto de sus subditos en to-
das las materias del estatuto personal, inclusive la referente
al nombre y apellido, se trata de un criterio sin consenso ge-
neral®.

Por tanto, en esta materia cada pais resuelve auténoma-
mente no sélo las hipétesis de competencia de sus propios fun-
cionarios sino también establece los requisitos necesarios para
el reconocimiento de los actos de autoridades extranjeras; y
este caracter nacional de las normas respectivas explica los
esfuerzos tendientes a una regulacién uniforme con el propo-
sito de superar las inevitables divergencias en un asunto de tanta
importancia para la identificacion de las personas.

19. Dentro de la anterior directriz se encuentra la “Conven-
tion relative aux changements de noms et de prénoms”, suscrita
en Estambul el cuatro de septiembre de 1938, gracias a los es-
fuerzos de la Commission Internationale de VEtat Civile®®. Sin
embargo, su importancia practica es reducida, por restringirse

61. WALTER SCHAETZEL destaca como los Estados europeos que desconocen
la posibilidad de cambio wveoluntario del nmombre y apellido, se niegan a
reconocer tal derecho atin a los extranjeros a quienes les sea atribuido
por la ley de su nacionalidad, con el propdsito de evitar confusiones
en la identificacién de las personas. Se suele entender la autorizacién de
cambiar el neombre como un acto soberano, intimamente wvineculado con
la nacionalidad de su titular, v sélo se admite el ecambio cuando es pro-
nunciado por los funcionarios competentes del Estado de la nacionalidad
(art., ecit., pdgs. 212-213). Semejante criterio fue consagrado en la Con-
vencion suserita el cuatvo de septiembre de 1958 en Estambul bajo los
auspicios de la Comisién Internacional del Estado Civil; y encuentra
también reconocimiente en los paises del Bloque socialista: asi lo afirma
en términos categdricos para Hungria Lazio Reezer (“Internationales
Privatrecht”, Budapest, 1960, nr. 109 IV, pédgs. 154-155) ¥ en el mismo
sentido se expresa ISTVAN Szaszy, aun cuando reconoce la existencia de
voces favorables a la aplicacidn de la lex fori (“Private International
Law in the FEuropean Peoples Demoeracies”, Budapest, 1964, pag. 202).
Una critica de este punte de wvista gue atribuye competencia exclusiva
a log funcionarios del pais de la nacionalidad en materia de estado y
capacidad de las personas puede verse en: PARRA ARANGUREN, GONZALO.
“La Interdiccion Y la Inhabilitaciin en cl Derecho Internacional Privado
Venezolano”, en “Actas Procesales de Derecho Vivo”, Volumen XXIII,
Nrs. 67-69, pdgs. 27-33.

62. “Commission Internationale de Etat Civil. Conventions et Recomenda-

tions"”, Frankfurt a.m., 1976, pégs, 47-50
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a los problemas procesales planteados por los cambios de nom-
bre y de apellido dispuestos por alguna autoridad publica;
siendo de advertir que atribuye competencia exclusiva a los
funcionarios del pais de la nacionalidad de las personas®.

La busqueda de una solucién uniforme en el plano del
Derecho Internacional Privado fue incluida dentro de los “Tra-
bajos Futuros” de la Conferencia de La Haya sobre Derecho
Internacional Privado, en su Décima reunién que tuvo lugar
en 1964%; pero la idea no tuvo avance ulterior y nada se dijo
al respecto en la Undécima Conferencia celebrada en 1968°.

20. La ley de la nacionalidad ha sido declarada aplicable por
el Derecho internacional privado venezolano para decidir acerca
de la modificacién voluntaria del nombre y apellido de las per-
sonas, en vista del mandato contenido en los articulos 9 y 26
del Codigo Civil: por tanto, su posibilidad para los venezola-
nos se encuentra sujeta a lo dispuesto en nuestra propia legis-
lacién.

Ahora bien, el ordenamiento juridico patrio, en principio,
no autoriza el cambio voluntario del nombre y apellido de las

63. La “Commission Internationale de UEtat Civil (C.I.E.C.)" fue creada en
septiembre de 1948 en Amsterdam, donde se habian reunido representan-
tes de Bélgica, Francia, Holanda, Luxemburgo y Suiza; posteriormente
se incorporaron Austria, Greeia, Italia, Repiblica Federal Alemana ¥
Turquia. Tienen dos objetivos fundamentales: suministrar informacién
acerca de las normas vigentes en los Estados miembros sobre las mate-
rias relativas al estatuto personal; y ofrecer soluciones a los problemas
existentes en dicho sector juridico. A este respecto cabe recordar el com-
promiso asumido en el Protocolo de Berna, suscrito el weinticinco de
septiembre de 1950 por les Paises Fundadores, en el sentido de sumi-
nistrarse la informacién necesaria en materia de derecho de las personas
v de su nacionalidad. La Commission Internationale de U'Etat Civil tiene
estrechos vineulos con el Consejo de Europa en virtud de un Convenio
suserito en 1955, por medio del cual adquirié el rango de organismo con-
sejero en materias de nacionalidad y otras incluidas dentro “del estatuto
personal (SimrTis, Seiros. “Die Internationale Kommission fir Zivilstand-
swesen (CILE.C.) Geschichte und Aufgaben. Organisation und Konven-
tionen”, en “Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht”,
Tomeo 33, Afeo 1869, pags. 30-72).

64. En el Acte Finale” se menciona como posible tema de futuro examen:
“La protection de la persomme comme telle (et spéeialmente de la sphére
privée et de Uhonmewr) sur le plan intermational” (Véase la transerip-
ei6n completa en: “Revue de Droit International Privé”, Tomo LIII,
Afio 1964, pag. 833).

65. STEIGER, art. cit. 204, guien expresa su escepticismo de lograr una solu-
cién uniforme en un futuro cerecano, pues “dafiir sorgen schon die besondere
Stellung wnd der Einfluss der Muassenmedien' (ID., pag. 205).
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personas, ni siquiera por la via de la rectificacién de las par-
tidas del estado civil, procedimiento éste sélo utilizable para
subsanar inexactitudes, irregularidades o deficiencias®. Unica-
mente por via excepcional, dentro de ciertos limites estrictos,
se admite por el articulo 55 de la Ley sobre Adopcién, del
veinte de junio de 1972, en los términos siguientes:

“A solicitud del adoptante o adoptantes, el Tribunal de la
adopecion puede acordar la modificacién del nombre propio
del adoptado, siempre que éste fuere soltero y menor de
dieciocho afios para la fecha de la solicitud de la adopcidn.
A los efectos previstos en este articulo, es necesario el eon-
sentimiento del adoptado, si ha cumplido doce afios de edad
¥y no se encuenira en imposibilidad permanente de prestarlo.
Tal consentimiento habrd de constar en instrumento autén-
tico y debe ser puro y simple y prestado libre y personal-
mente”,

Se trata de una hipdtesis extraordinaria, pues representa
un caso singular dentro de un determinado instituto juridico:
sélo resulta posible si el adoptado es soltero, menor de die-
ciocho afios y presta su consentimiento, en los términos de
ley, cuando es mayor de doce anos. Ahora bien, para explicar
los limites impuestos por el Legislador ha dicho el doctor
Francisco Lépez HERRERA:

*...en cualquiera de esas situaciones un eventual cambio en
el nombre de la persona puede determinar confusiones perju-
diciales no sélo para los mismos interesados, sino para la
sociedad en general, toda vez que afecta a la identificacién

66. AGUILAR GORRONDONA, Jost Luis. “Derecho Civil I. Personas”, Caracas,
1977, pégs. 125-127; Torres RIVERO, ArTURO LuIs. “Pruebas de Estado
(Derecho de Familia. Parte General)”, Caracas, 1970, pAgs. 84-85, nota 385,
Ambos autores fraen una exhaustiva cita de la jurisprudencia al res-
pecto. En sentido contrario parece orientarse el doctor Josf RAFAEL
MEeNDOZA MENDOZA, en su libro “Kl Derecho de Familia wvisto por un
Juez”, donde se lee el péarrafo siguiente: “La verdad es que en el caso
de autos se contempla uno de esos eambios de nombre, sancionados por
la costumbre. En rigor no se puede aceptar que por esa circunstancia la
partida esté errada. Pero también es verdad que no se quebranta ninguna
norma legal ni se perjudica a nadie, ni se ahre una puerta para posibles
fraudes porque se legalice uma situacién de hecho mediante un Jjuicio
contradictorio, con notificacién del Ministerioc Piblico, v publicacién de
un edicto, a base de testigos idéneos y de documentos personales, aunque
de cardcter privado, gque comprueben plenamente el verdadero nombre del
demandante, usado en sus actos publicos y sociales. En consccuencia, se
admite la demanda de rectificacin de la partida de nacimiento en el
sentido de gue el nombre verdadero que acostumbra el peticionario en
todos sus actos, es de Noel y no Joel” (Barguisimeto, 1973, pags. 128-129).
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misma de un individuo que debe ser considerado como adulto,
a los efectos de la vida cotidiana™f7.

Por su parte, el doctor ARTURO TORRES RIVERO expresa
sobre el particular:

“Consideramos que el fundamento de lo ultimo es evifar
situaciones embarazosas de identidad, de aclaratorias de actos
vy de notas marginales en cadena, que tendrian que afrontar
sujetos casados o de mas edad, quizas con descendencia y
con otros ligAmenes juridicos; es una prevencién contra la
confusién y los equivocos que podrian surgir, y de paso se
resguarda a los ferceros’8,

De igual modo el doctor Francisco I opez HERRERA advierte
respecto de la exigencia del consentimiento del interesado:

“ ..el nombre propio del individuo contribuye incuestiona-
blemente a la formacién de su personalidad; y el art. 43 CN
garantiza a toda persona el derecho al libre desenvolvimiento
de su personalidad, sin mé&s limitaciones que las derivadas
del derecho de los demas y del orden publico y social”6.

En la hipétesis excepcional prevista en la Ley sobre Adop-
cién, la competencia corresponde al Juez de Menores del domi-
cilio o de la residencia de la parte adoptante, si lo hubiere,
y en su defecto, es necesario acudir al Juez de Primera Ins-
tancia en lo Civil con jurisdiccién en materias de familia™.

Se trata de un derecho concedido sélo a quien adopta
y no constituye una accién auténoma tendiente al cambio
voluntario del nombre, pues debe ejercerse dentro del pro-
ceso de adopcién™; y el pronunciamiento judicial se produce
con el fondo mismo del asunto, en forma automatica una vez
satisfechos los extremos legales, a reserva de que “la modi-
ficaciéon solicitada sea contraria al orden publico o a las bue-
nas costumbres”™. No obstante, se permite el recurso de ape-

67. Lorez Hermenra, Francisco. “El végimen legal de la Adopeidn en Vene-
zuela”, Caracas, 1974, Nr. 42 1 D 2, pags, 214-215,

#8. Torres RIVERO, ARTURO. “Adopcidn (Derecho de Familin. Parte Especial)”,
Caracas, 1974, pégs. 148-149.

69. LoOrez HEerRrera, Op. cit;, Nr. 42 1 D 2, pig. 215,

70. LoOrez HeRRera, Op. cit,, Nr. 38 A 2, pdgs. 154-155.

71, Torres Rivero, Op: cit, pég. 148,

72. L6pEz HERRERA, Op. cit., Nr. 42 1 D 2, pég. 215,
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lacién y el eventual extraordinario de Casacién sélo respecto
de la parte de la sentencia relativa al cambio de nombre?.

21. La actitud asumida en la Ley sobre Adopcién encuentra
sus raices en el Proyecto de Ley sobre el Nombre y la Protec-
cion de la Personalidad publicado en 1960, cuyo articulo cuarto,
siguiendo las directrices espanola y brasilera, admitié la posi-
bilidad de cambio voluntario del nombre y apellido en los
términos siguientes:

“Cuando existan justos motivos para que una persona cambie
su nombre civil, total o pareialmente, el Ejecutive Nacional
por érgano del Ministerio de Justicia podra autorizar el cambio
siempre que se encuentren llenos los extremos del articulo 6°
¥y no se lesionen intereses legitimos de terceros. Si el Minis-
terio encuentra que existen justos motivos para el cambio
y que estdn llenos los requisitos del articulo 69, ordenara
la publicacién de la solicitud en uno de los diarios de mayor
circulacién de la Capital de la Repiiblica y concederid un plazo
de tres meses contados a partir de dicha publicacién para
que todo el que tenga interés legifimo en ello pueda hacer
oposicion. La oposicion se interpondra ante el Ministerio de
Justicia, el cual remitird las actuaciones al Juez de Primera
Instancia en lo Civil del domicilio del solicitante dentro del
plazo de diez dias hébiles. El Juez de Primera Instancia en
lo Civil del domicilio del solicitante, una wvez recibidas las
actuaciones, ordenard abrir el término probatorio. La sustan-
ciacion y decision de la oposicion se regiran por las normas
del juicio ordinario. Vencido el plazo de tres meses sin que
haya habido oposicién o cuando ésta haya sido declarada
sin lugar en virtud de sentencia firme, el Ministerio de Jus-
ticia autorizara el cambio del nombre ecivil. La resolucion
que se dicte surtird efectos a partir de su publicacién en la
Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela. El Ministerio
de Justicia remitird al funcionario del Estado Civil de la
Parroquia o Municipio donde se inserté la partida de naci-

73. Al respecto dispone el arficulo 42 de la Ley: “8i el deereto de adopeién
indica cambio en el nombre propio del adoptade, a pesar de no estar
llenos los extremos indicados en el articulo 55, pueden apelar de ese
pronunciamiento: el adoptado, si fuere capaz; o en ecaso contrario, cual-
quiera de las personas a guienes correspondia la representacién, la asis-
tencia o la guarda del adoptado, al iniciarse el procedimiento de adopeién”;
y en el articulo 43 se agrega: “En los casos previstos en los articulos
41 y 42, la apelacion se entenderd circunscrita a la deecisin sobre el
apellido o sobre el nombre propio que habrd de llevar el adoptado, con-
tenida en el decreto de adopeién”. Por su parte, el artieule 44 dispone:
“La sentencia de sepunda instancia dictada en el procedimiento de adop-
cién, es recurrible a Casacién”.

s e — .w - - _— e A0
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miento del interesado, copia certificada de la Resolucién que
autorice el cambio del nombre, lo cual se anotard al margen
de todas las partidas de la persona correspondiente, sin que
puedan omitirse las notas marginales indicadas en las copias
certificadas que de dichas partidas se expidieren”.

Por su parte, el articulo sexto del Proyecto de Ley sobre
el Nombre y la Proteccién de la Personalidad previno:

“Cuando el cambio del nombre civil no se limite a su traduc-
cién o adaptacion al castellano, se requiere, en su caso, el
consentimiento del cényuge no separado de cuerpos. Para el
cambio del nombre civil de los menores no emancipados y
de los entredichos, cuando no se limite a su traducecién o
adaptacion al castellano, deberidn cumplirse las formalidades
requeridas por la ley para ejecutar actos de disposicidn; pero
serd necesario el conseniimiento del menor que haya cum-
plido doce afios, salvo que esté impedido de manifestar su
voluntad”74.

22. La competencia reconocida a la lex patriade por el Dere-
cho internacional privado venezolano se extiende légicamente
a la cuestién relativa a la posibilidad del ecambio voluntario
del nombre y apellido de las personas extranjeras en el terri-
torio de la Republica. Asi lo reconoce expresamente el doctor
Josk Lurs AcuiLAR (GORRONDONA™; y también ha sido afirmado
en forma categdrica por la escasa jurisprudencia patria sobre
el particular.

23. En efecto, con fecha nueve de julio de 1957 el Juzgado
Cuarto de Primera Instancia en lo Civil de la extinguida Pri-
mera Circunscripcién Judicial, con sede en Caracas, a cargo
del doctor Dizco ArrEAzA RomERO, hizo sobre la materia las
siguientes consideraciones previas:

74. Los preceptos anteriores informaron el Proyecto de Ley de Legitimacion
Adoptiva, publicadp en 1962, cuyo articulo sexto dispuso: “En la senten-
cia que declare con lugar la legitimacién adoptiva... el Juez podré orde-
nar que se modifiquen los nombres de pila del nifio si los padres lo
hubiesen pedido...” (Toreres Rivero, Op. cit, nota 284, pig. 14R). En
sentide anélogo e} Anteproyecto de 1965 de la Ley sobre Adopeisn, cuyo
articulo 48, en su parrafo final, preving: “A solicitud del adoptante, el
Tribunal puede resolver que los nombres de pila del adoptado menor de
dieciocho afios sean modificados”; y el articulo 60 del Proyecto definitivo
de Ley sobre Adopeidn de 1971 incluyd una firmula casi idéutica a la
aprobada en el texto vigente.

76. AcuiLarR Gorronpowna, Op, eit, pfégs. 150-151.
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*...De aqui, que algunas legislaciones europeas y americanas,
hayan legislado sobre el nombre autorizando para cambiarlo
si existen justos motivos. Pueden citarse la Legislacion Suiza,
el Cédigo Civil peruano, la Legislacién argentina, y muy
especialmente la Legislacién espafiola, cuya nacionalidad tiene
el solicitante. Estudiando el caso en nuestro ordenamiento
juridico, encontramos que no existe ninguna norma precisa
que permita cambiar el nombre y apellido de las personas,
sino en los casos previstos por la Ley expresamente, o sea,
en la adopeién, legitimacién y reconocimiento de hijos natu-
rales y rectificacién de partida de nacimiento’, pero como
lo alega el solicitante, es cierto que tampoco niega dicho
derecho, ya que no lo prohibe de modo expreso...”

En consecuencia, el Sentenciador se sintié autorizado a

recurrir a los principios generales del Derecho, con base en
el mandato contenido en los articulos cuarto del Cédigo Civil™
y octavo del Cédigo de Procedimiento Civil™; y desde esta
perspectiva agregé:

76.

TTs

8.

“Ahora bien, el Cdédigo Civil espafiol en su articulo 99 esta-
blece que las leyes relativas a los derechos y deberes de
familia, o al estado, condicién y capacidad de la persona,
obligan a los espafoles aunque residan en pais extranjero;
y el Reglamento de la Ley de Registro Civil de Espafia,
transcrito en autos, autoriza el cambio, adicién o modifica-
cién de nombre o apellido en virtud de sentencia firme del
Tribunal competente, en que se declare haber lugar a dichas
alteraciones. Por su parte, el articulo 9° del Coédigo civil
venezolano, establece que las leyes concernientes al estado

Segiin ha sido indicado el procedimiento de rectificacién de partidas séle
es utilizable para subsanar inexactitudes, irregularidades o deficiencias
de las actas del estado civil (Véase el nimero 20 v en particular la
nota 66 de este trabajo).

El artieulo cuarto del Cédigo civil vigente, de fecha trece de agosto de
1942, dispone: “A la Ley debe atribuirsele el sentido gue aparece evidente
del significado propio de las palabras, segiin la conexién de ellas entre si
v la intencién del legislador. Cuando no hubiere disposicién precisa de la
Ley, se tendrdn en consideracién las disposiciones que regulan casos seme-
jantes o materias andlogas; y, si hubiere todavia dudas, se aplicardn los
principios generales del derecho”.

El articulo octavo del Cédigo de Procedimiento Civil vigente, del cuatro
de julio de 1916, previene: “En los casos de aplicacién del Derecho Inter-
nacional Privado, los Jueces atenderdin primero a los tratades piblicos
de Venezuela con la Naeién respectiva, en cuanto al punto en cuestién:
en defecto de tales tratades, aplicarin sobre lo que la materia dispon-
gan las leyes de la Rephblica o lo gue se desprenda de la mente de la
legislacidon patria; y en dltimo lugar se regirdn por lps principios de
dicho Derecho aceptados generalmente”,
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y capacidad de las personas obligan a los venezolanos aunque
residan o tengan su domicilio en pais extranjero”7.

Acto seguido prosiguié el Sentenciador:

“Las normas legales que se dejan transcritas pueden ser
aplicables, en concepto de este Juzgador, a los ciudadanos
de un pais extranjero cuando ellas no choguen o lesionen
el orden pliblico de la Nacién; por lo que, teniendo en cuenta
la nacionalidad espafiola del solicitante ¥ el silencio de nues-
tra ley en el caso que se estudia, cree este Juzgador que, la
aplicacién de la Ley Nacional del solicitante en lo concer-
niente al cambio de apellido que solicita, en nada menoscaba
la soberania de la Nacion, ni viola la Legislacion venezolana,
va que s6lo se trata de dar validez juridica a una situacién
de hecho existente, pues como se ha dicho, estd plenamente
comprobado que el solicitante sélo utiliza el apellido paterno
en los casos oficiales, pero que en su vida de relacién, desde
su mas tierna infancia, sélo usaba y usa el apellido materno
para evitar, por asociacién de ideas el recuerdo a giros bur-
lones, injuriosos o chabacanos, hasta el extremo que ha tenido
gue ir a estudiar a un pails extrafo, lejos del sitio donde
transcurriera su nifiez, a fin de librarse de las bromas que
por tal motivo siempre se le han hecho, v que en realidad
le crean situaciones incémodas y desagradables”so,

Los anteriores razonamientos permitieron concluir al Sen-

tenciador:

24.

“ ..apoyvado en los articulos 4¢ del Cédigo Civil y 82 del
Cédigo de Procedimiento Civil, accede a lo solicitado y auto-
riza al ciudadano A.L. M R. para suprimir el apellide paterno
en todos sus actos publicos y privados, disponiendo a la vez
que se hagan las correspondientes inserciones en el Registro
Civil del lugar de su nacimiento”s!,

Poco tiempo después el propio Juzgado Cuarto de Pri-

mera Instancia en lo Civil de la extinguida Primera Circuns-
cripeién Judicial decidié nuevamente sobre el mismo asunto;
v en doce de diciembre de 1957 el doctor DiEGo ARREAZA ROMERO
hizo los Considerandos siguientes:

79.
80.

81.

“Jurisprudencia de los Tribuncles de lo Repiblica”, Yolumen VI, Tomo I,
Afio 1957, pag. 65.

“Jurisprudencie de los Tribunales de la Repiblica”, Volumen VI, Tomo I,
phg. B6.

“Jurisprudencia de los Tribuncles de la Repiblica”, Volumen VI, Tomo I,
pégs. 66-67.
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“En un caso similar al que ahora se estudia, este Tribunal
acogio como principio que el nombre y apellido son induda-
blemente atributos de la personalidad, por cuanto ésta no se
concibe en concreto sin una individualizacién del sujeto. Por
este motivo, algunas Legislaciones europeas y americanas han
legislado sobre el nombre, autorizando para eambiarlo, cuando
existan justos motivos; entre aquellas, la Legislacién Espa-
fiola, cuya nacionalidad tiene la solicitante”,

De seguida recordé el Tribunal:

“En nuestro ordenamiento juridico no existe ninguna norma
precisa que permita cambiar el nombre y apellido de la per-
sona, sino en los casos expresamente previstos por la ley,
o sea, en la adopeion, legitimacién y reconocimiento de hijos
naturales y rectificacion de partida de nacimiento; pero nues-
tro Coédigo Civil y el de Procedimiento, contienen normas
que pueden servir de orientacién para llenar los vacios legis-
lativos, cuando ello sea necesario. En efecto, el articulo 4¢
del Cédigo Civil dictamina que “cuando no hubiere disposi-
cién precisa de la Ley, se tendran en consideracién las dis-
posiciones que regulan casos semejantes o materias analogas;
y si hubiere todavia duda, se aplicarin los principios gene-
rales del derecho”. Y el articulo 8° del Cédigo de Procedi-
miento Civil prescribe que: “En casos de aplicacion del
Derecho Internacional Privado, los Jueces atenderin primero
a los tratados publicos de Venezuela con la Nacién respectiva,
en cuanto al punto en cuestién; en defecto de tales tratados
aplicaran sobre lo que la materia dispongan las leyes de la
Republica o lo que se desprenda de la mente de la Legislacién
patria; y en ultimo lugar se regirdn por los principios de
dicho derecho aceptados generalmente”.

Acto continuo fue hecha referencia a los mandatos con-
tenidos en el articulo noveno del Cédigo civil espafol, el
Reglamento de la Ley de Registro Civil de Espaiia y el ar-
ticulo noveno del Cédigo Civil venezolano; y el Tribunal dedujo
las conclusiones siguientes:

“Tomando en cuenta las disposiciones iranseritas, el Juzgador
estima que las leyes que rigen el estado y capacidad de las
personas forman parte del Estatuto Personal, conforme a la
vieja teoria estatutaria, que sirve de base a nuestro sistema
legal para la aplicacién de las leyes extranjeras: ¥ no es
aventurado deducir de las normas citadas arriba, que aque-
llas leyes pueden ser aplicadas por un Juez venezolano a los
ciudadanos de un pais extranjero, cuando ellas no choquen
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o lesionen la soberania de la Nacién, el orden publico y las
buenas costumhbres”.

Seguidamente sostuvo el Sentenciador:

“Y por cuanto la aplicacion de la Ley Nacional de la solici-
tante en lo concerniente al cambio de apellido que solicita,
en nada menoscaba la soberania de la Nacién, ni wviola el
orden publico y las buenas costumbres, ya que se trata tGnica-
mente de dar validez juridica a una situacién de hecho exis-
tente, pues estd plenamente comprobado que la solicitante
utiliza el apellido paterno en los casos oficiales, pero que en
su vida de relacion s6lo usaba y usa el segundo apellido de
su padre; por cuanto existiendo un vacio legislativo que
impide solucionar directamente ja cuestidn que se ha plan-
teado a este Tribunal, se hace necesario acudir al articulo 8
del Codigo de Procedimiento Civil, o sea, a lo que se des-
prende de la mente de la Legislacion Patria y en ultimo
lugar, a los principios del Derecho Internacional Privado
aceptados generalmente; y por cuanto un principio del Dere-
cho Internacional Privado “generalmente aceptado’ establece
que las leyes extranjeras relativas al estado y capacidad de
las personas, con las limitaciones senaladas, deben ser apli-
cadas a los nacionales de cada pais, aunque residan o tengan
su domicilio en pais extranjero, el Juzgador toma como orien-
tacién para decidir el caso conereto el indice que le sefiala
el articulo 8° del Codigo de Procedimiento Civil, ya que esta
disposicién complementa el sistema estatutario adoptado por
nuestra Legislacion”s2,

Por los razonamientos anteriores, “apoyado en los articu-
los 4° del Cédigo Civil y 8° del Codigo de Procedimiento Civil”,
el Tribunal declaré procedente la demanda propuesta: la peti-
cionaria fue autorizada para suprimir el primer apellido paterno
en todos sus actos publicos y privados v se le permitié usar
como primero el segundo apellido de su padre unido al ape-
llido materno; también se dispuso “hacer las correspondientes
inserciones en el Registro Civil de su nacimiento”®,

82. En verdad la competencia de la lex patriae se desprende claramente del
articulo vigésimo sexto del Cédigo Civil venezolano; y encuentra consa-
graciones particulares en diversas materias especificas, como la capacidad
para contraer matrimonio (articule 104 del Cddigo Civil] ¥ la capacidad
para obligarse por letra de cambio (articulo 483 del Cédigo de Comercio),
para no mencionar sine los preceptos mds sobresalientes.

83. La sentencia anterior, del doce de diciembre de 1957, no aparece publicada
en las Recopilaciones de Jurisprudencia a nuestro aleance; y las trans-
cripeiones hechas provienen de una copia del fallo dictado en el expe-
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25. Las anteriores sentencias del Juzgado Cuarto de Primera
Instancia en lo Civil de la extinguida Primera Circunscripcién
Judicial presentan particular interés desde warios puntos de
vista: en primer término, permiten establecer la ley aplicable
al cambio voluntario del nombre y apellido de las personas
extranjeras conforme al Derecho internacional privado vene-
zolano; y, en secundo lugar, hicieron necesaria una impor-
tante tarea de adaptacién para lograr un resultado desconocido
por nuestra ley interna, a través de las pautas y procedimien-
tos taxativamente previstos por el sistema juridico venezolano.

La primera interrogante a resolver se resumia en la deter-
minacién de la competencia internacional del Magistrado vene-
zolano para autorizar el cambio voluntario del nombre y apellido
de personas extranjeras, habida cuenta del desconocimiento de
semejante facultad en la ley interna venezolana. Sin embargo,
el asunto no parece haber preocupado al Sentenciador en los
casos resueltos y, posiblemente debido a falta de toda contro-
versia por parte de algin interesado, fue reconocida implicita-
mente por constituir el forum domicilii del peticionario y con
base en el mandato genérico consagrado en el articulo 75 del
Codigo de Procedimiento Civil®: de esta manera quedé re-
chazada, al mismo tiempo, la eventual competencia exclusiva
de los funcionarios del pais de la nacionalidad del titular.

En segundo término correspondia decidir las normas quae
pertinent ad litis ordinationem: a este respecto no era sufi-
ciente declarar aplicable la ley venezolana, en su caracter de
lex fori, de acuerdo con principios pacificamente admitidos
en Derecho comparado®, pues para la época nada se preveia
en nuestro pais acerca del cambio voluntario del nombre y

diente respective que nos fuera suministrada por el abogado de la solici-
tante: también resultaria posible consultarla en el Libro Archivador de
Sentencias del Tribunal.

84. El articulo 75 del Cddigo de Procedimiento Civil lee como sigue: “La
accién personal y la aceidn real sobre bienes muebles se propondran ante
la autoridad judicial del lugar donde el demandado tenga su domieilio
o, en defecto de éste, su residencia. Si el demandado no tuviere ni domi-
cilio ni residencia conocidos, la demanda se propondri en cualquier punto
donde €l se encuentre”.

85. LogreTo, Luis. “El Conflicto de Leyes en Materin de Pruebas en el Derecho
Internacional Privado”, en “Revista del Colegio de Abogades del Distrito
Federal”, Tomo XXIV, Ano 1961, Nimero 116, pags. 9-34.
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apellido de las personas®. Sin embargo, posiblemente debido
a la falta de algun contradictor en los procesos, el Sentencia-
dor tampoco creyé encontrar obsticulos insuperables en el
silencio legislativo; y en la parte pertinente de la decision
se lee tan s6lo el parrafo siguiente:

“Admitida la solicitud en cuanto ha lugar en derecho, el
Tribunal emplazé por Edictos a cuantas personas tuvieran
interés en el asunto para que concurrieran en la décima
audiencia siguiente a la fijacién de dichos Edictos, a exponer
lo que creyeren conducente. En la oportunidad fijada compa-
recié el doctor Oscar Muguerza Godoy, en su caracter de
apoderado de la solicitanie y no habiendo comparecido nin-
guna otra persona, el Tribunal ordend esperar una hora sin
que compareciera persona alguna, y a solicifud del apoderado
actor, acord6 abrir un término probatorio de ocho audiencias
de conformidad con el articulo 698 del Cédigo de Procedi-
miento Civil87. Durante el lapso probatorio, fueron admitidas
v evacuadas las pruebas presentadas por el apoderado de la
solicitante’'88,

Sin dudas aparentes el Tribunal dispuso seguir el curso
previsto por los articulos 698 y 699 del Codigo de Procedimiento
Civil (Libro Tercero, Titulo Décimo Quinto), incluidos bajo
el rubro: “De la rectificacién de las Partidas del Registro
Civil”. Sin embargo, no quedaron resueltos asi todos los pro-
blemas y fueron necesarios ciertos ajustes: en particular debid
hacerse caso omiso de las reglas atributivas de competencia

86. Sélo en tiempo muy posterior se ha permitido excepcionalmente, por la
Ley sobre Adopcién, del veinte de junio de 1972, la posibilidad de cambiar
el nombre v el apellido: sin embargo, no constituye una accién auténoma
a ejercerse en un juicio independientemente, pues debe intentarse dentro
del propio procedimiento de adopeién (Véase el ntimero 20 de este trabajo).

87. FE1 articulo 698 del Cédigo de Procedimiento Civil vigente, del cuatre
de julio de 1916, dispone: “Quien pretenda la reforma de alguna partida
de los registros del estado civil, deberd ocurrir por escrito al Juez de
Primera Instancia a quien toque el examen de los libros correspondientes,
segiin el Cédigo Civil, expresando cudl es la partida cuya reforma pre-
tenda, presentando copia de ella, indicando claramente en qué consiste
la reforma, y el fundamento de la pretensién, y las personas contra quie-
nes pueda obrar, o que tengan inferés en ello, y su domicilio o residencia.
La solicitud se sustanciari por los trémites del juicio ordinario; pero
si no hubiere interesado que pudiere perjudicarse, podrd el Juez abreviar
el término probatorio hasta reducirlo a ocho dias y oir a un fiscal abo-
gado, o en su defecto, a un procurador, que nombrard caso de haber algin
menor o incapaz sujeto a tutela o curatela interesade en el asunto, ¥
podra el Juez oir para sentencia al consejo de tutela gue reuniere’.

88. El parrafo transerito fue tomado de la sentencia del doce de diciembre
de 1957.
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ratione loci en los juicios de rectificaciéon de partidas, que
sefialan exclusivamente al Tribunal de Primera Instancia en
lo Civil, “a cuya jurisdiccién corresponda la Parroquia o Muni-
cipio donde se extendié la partida”®®. En efecto, facilmente
se comprende cémo la rigurosa aplicacién del anterior pre-
cepto hubiera debido conducir a la incompetencia interna-
cional del Magistrado venezolano; y para afirmarla se hizo
imprescindible atender al forum domicilii existente en la Repu-
blica.

Por otra parte, la declaratoria con lugar de la demanda
tendiente a obtener el cambio voluntario del nombre y apellido
afecta el contenido mismo de la respectiva partida del registro
civil; y esta incidencia impone someter la eficacia del fallo,
frente a terceros, a la efectiva inscripcidon de la nota pertinente
al margen de la correspondiente acta de nacimiento: asi lo
previene la ley espafiola de la nacionalidad del peticionario
en los asuntos decididos en nuestro pais® y se encuentra tam-
bién previsto por el articulo 699 del Cédigo de Procedimiento
Civil venezolano en los juicios de rectificacion de partidas®.

89. EIl articulo B601 del Cédigo civil prescribe: “Ninguna partida de los regis-
tros del estado civil podrd reformarse después de extendida y firmada,
salve el caso previsto en el articulo 462, sino en virtud de sentencia eje-
cutoriada, y por orden del Tribunal de Primera Instancia a cuya juris-
diccién corresponda la Parroquia o Municipio donde se extendid la partida’.
FPor su parte el citado articulo 462 ¢jusdem dispone: “Extendido y firmado
un asiento, no podrd ser rectificado o adicionado, sino en virtud de senten-
cia judicial, salvo el caszo de gue estando todavia presentes el declarante
¥ testigos, alguno de éstos o el funcionario mismo, se dieren cuenta de
alguna inexactitud o de algin wvacio;, pues entonces podrd hacerse la
correccién o adieién inmediatamente después de las firmas, suseribiendo
todos los intervinientes la modificacién”,

90. EIl articulo 62 de la Ley espafiola de Registro Civil del ocho de junio
de 1957 dispone: “Las autorizaciones de cambios de nombre o apellidos
no surten efecto mientras no se inseriban al margen de la correspon-
diente inseripecidn de nacimiento”; mandato desarrollado por el articulo 218
del Reglamento de la Ley espafiola de Registro Civil, de fecha catorce
de moviembre de 1958, en los términos siguientes: “En las autorizaciones
de cambios de nombre o apellidos se expresard que no surten efectos
mientras no sean inseritoz al margen de la inseripeién de nacimiento del
peticionario, La inscripeidn sdlo puede practicarse si se solicita antes de
ciento ochenta dias desde la notificacion. Inscrito el cambio, se pondré
de oficio nota marginal de referencia en todos los folios registrales en
que consten los antiguos, incluse en los de nacimiento de los hijos, para
lo cual el interesado proporcionaria los datos mno conocidos’.

91. EIl articulo 699 del Cédigo de Procedimiento Civil ordena: “Si se acor-
dare la reforma, la sentencia ejecutoriada se insertard integra en los
Registros, sin hacer alteracién en la partida rectificada, poniendo a su
margen la nota a que se refiere el articulo 491 del Cédigo Civil”.
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Por tanto, no debe extranar el mandato final del Sentenciador
que “dispone a la vez hacer las correspondientes inserciones en
el Registro Civil de su nacimiento”; aun cuando, por supuesto,
la efectividad de semejante orden en Espana se encuentra
sujeta al previe reconccimiento de la decisién venezolana®.

26. Las modificaciones al nombre y apellido acordadas fuera
de la Reptblica se encuentran sujetas al régimen imperante
para la eficacia de los Actos de Autoridades Extranjeras en
general: aparte del dmbito de vigencia del Acuerdo Boliviano
suscrito en Caracas el dieciocho de julio de 1911%, funcionan
los preceptos incluidos en el Titulo Décimo Noveno, Parte
Primera, del Libro Tercero del Cédigo de Procedimiento Civil.

Por tanto, excepto en las hipdtesis comprendidas por el
Acuerdo Boliviano, deben obtener el respectivo pase o exequa-
tur® una vez satisfechas las distintas exigencias impuestas
por el Legislador Patrio®: la prueba de la reciprocidad con
el Pais sentenciador constituye condicién de admisibilidad de
la solicitud, en los términos pautados por el articulo 747 del
Codigo de Procedimiento Civil?®; v es necesario también cum-
plir los diversos requisitos de procedencia establecidos por el
articulo 748 del mismo Cédigo: en primer término, el Tribunal

92. El incumplimiento, por cualguier circunstancia, del mandato dirigide a
obtener la inscripeion de la correspondiente nota al margen de la par-
tida de nacimiento en el extranjero no parece que debia afectar Ila
validez del cambio de nombre autorizade por Ia sentencia, de acuerdo
con sus propios términos,

93. PARRA ARANGUREN, GoNzALO. “El Acuerdo Bolivigno sobre Kjecucidn de
Actos Extranjeros (1911) e lo Luz de la Jurisprudencia Venezolana”,
en “Revista de la Universidad Catdlica Andrés Bello”, Afio Lectivo 1975-
1876, Nimero 22, pags. 9-132,

94. Dentro de esta directriz la jurisprudencia de la extinguida Corte Federal,
seglin se desprende de su decisién fecha catorce de mayo de 1957 (PARRA
ARANGUREN, “El Acuerdo..."”, art. eit, pags. 112-118).

95, Las condiciones de eficacia extraterritorial previstas per el Acuerdo Boli-
viane de 1911 coinciden en sus lineas bdsicas con los reguisitos exigides
por el Cadigo de Procedimiento Civil venezolano (PARRA ARANGUREN,
“El Acuerdo...”", art, cit, pégs. 44-112),

96. EIl artfculo 747 del Cédigo de Procedimiento Civil dispone: “Sélo las sen-
tencias dictadas en paises donde se conceda ejecucién a las sentencias
firmes pronunciadas por Poderes judiciales de Venezuela, sin previa revi-
sién en el fondo, podrdn declararse ejecutorias en la Repiiblica. Tal eir-
cunstancia deberd probarse con instrumento fehaciente”. Sobre el parti-
cular puede verse: PARRA ARANGUREN, GoNzZALO, “La Funcidn de lo Reci-
procidad en el Sistema venezolano del Hwequatur”, en “Revista de la
Fuacultad de Derecho de la Universidad Centrel de Venezuelg"”, Aho 1965,
Nimero 31, pédgs. 39-122.




78 GONZALO PARRA-ARANGUREN

Sentenciador debe ser competente en la esfera internacional
y no haber arrebatado la competencia exclusiva correspon-
diente a los funcionarios venezolanos®”. Por lo demés, la cita-
cién de las partes ha de satisfacer las normas imperantes en la
Nacién donde se haya seguido el juicio y en el Pais donde
se haya efectuado la citacién, con tiempo bastante para poder
ocurrir el demandado a su defensa®; la obligacién para cuyo
cumplimiento se haya procedido ha de ser licita en Venezuela
y la sentencia no debe contener declaraciones ni disposiciones
contrarias al orden publico, o al derecho publico interior de
la Reptiblica, ni chocar contra decisién firme dictada por los
Tribunales venezolanos®™.

Aun cuando no se encuentra expresamente dispuesto por
el articulo 748 del Cddigo de Procedimiento Civil, la eficacia
de los Actos de Autoridades Extranjeras referentes al estado
y capacidad de los venezolanos depende del acatamiento a
nuestras normas de derecho internacicnal privado: por tanto, en
principio, no seran reconocidas las decisiones pronunciadas
fuera de la Reptiblica que acordaren el cambio voluntario del
nombre y apellido de personas de nacionalidad venezolana,
excepto en la hipétesis de adopcidén, unica prevista actual-
mente por el Legislador patrio®.

97. Asi se dispone en los pardgrafos primero y segundo en los términos
siguientes: “Requiérese, ademdis, para que a la sentencia extranjera pueda
darse fuerza ejecutoria en Venezuela: 1Y Que la sentencia no verse sobre
bienes inmuebles situados en Venczuela, 2° Que se haya dictado por una
Autoridad judicial competente en la esfera infernacional; y que no se
haya arrebatado a Venezuela la jurisdiccidn que le correspondiera para
conocer del mnegocio, segiln sus leyes o los preceptos del Derecho inter-
nacional”, Al respecto cabe consultar: SANcHEZ Covisa, JoaqQuin, “dAnotfa-
ciones sobre la competencia procesal imternacional indirecta”, en “Obra
Juridica de Joaquin Sdnchez Covisa”, Caracas, 1976, pags. 377-414.

88, EIl articulo 748 del Cédigo de Procedimiento Civil, en su ordinal tercero,
exige: “Que la s=entencia se haya pronunciade habiéndose ecitado a las
partes, conforme a las disposiciones legales de la Nacién donde se haya
seguido el juicio, ¥ del pais donde se haya efectuado la ecitacién, con
tiempo bastante para poder ocurrir el demandado a su defensa”.

99. El inciso cuarto del articulo 748 del Cddigo de Procedimiento Civil esta-
blece como condicién de procedencia del exequatur: “Que la obligacién
para cuyo cumplimiento se haya procedido sea licita en Venezuela, y que
la sentencia no contenga declaraciones ni disposiciones contrarias al orden
ptblico, o al derecho ptblico interior de la Repiblica, ni choque contra
gsentencia firme dictada por los Tribunales venezolanos”.

100. Sdncmez Covisa, Joaquin., “La Eficacia de las sentencias extranjeras
de divorcio”, Caracas, 1956, reproducido en “Obra Juridica...”, op. eit.,
nrs, 15-19, pégs. 348-349; Mucr ApraaM Higo, Josg, “Conflicto de
Leyes y Juicio de Exequatur”, en “Studic Iuwridica”, Tomo I, Afio 1957,

. o |
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27. De acuerdo con el mandato de nuestro Legislador, 1a com-
petencia de los Magistrados para conocer del juicio de exequatur
depende de la naturaleza del Acto de la Autoridad Extran-
jera cuya eficacia se pretende en el territorio de la Republica:
si se trata de un asunto contencioso, corresponde a la Corte
Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa, en aca-
tamiento a lo dispuesto por el articulo 746 del Cédigo de
Procedimiento Civill®*, en concordancia con los articulos 42

pdgs. 352-356. Queda abierta la interrogante acerca de si la procedencia
del exeguiatur depende de la aplicacién por el Tribunal Sentenciador de
la lew patrige, cuando se trata de personas extranjeras: en este sentido
JosE Muci-AsraHAM, hijo, siempre que el supuesto de hecho hubiere
estado wineulado eon la ley venezolana, Por el contrario, el doctor
Joaquin SANcHEZ-Covisa restringe el control de la ley aplicable a las
hipétesis en las cuales nuestras normas de derecho internacional pri-
vado atribuyan competencia a la ley wvenezolana.

101, El articule 746 del Cédigo de Procedimiento Civil digpone: “Corresponde
a la Corte Federal y de Casacién declarar la ejecutoria de las senten-
ciag de Autoridades extranjeras...”: la férmula se remonta al articulo 551
del Cédigo de Procedimiento Civil del wveinte de febrero de 1873, y ha
sido reiterada en todes los Cddigos posteriores: del diez de dictembre
de 1880 (artienle 558), catorce de mayo de 1897 (articulo 712) ¥ die-
eiocho de abril de 1904 (articulp 721). Términos andlogos han utilizado
los Proyectos de Reforma del Cédigo de Procedimiento Civil aparecidos
ulteriormente: articulo 738 del Proyeeto de la *“Comisién Codificadora
Nacional?, creada por Ley del seis de julio de I936 y reorganizada por
Ley del dieciocho de julio de 1938 (“Boletin de la Comisidn Codificadora
Nacional”?, Nr. 40, Caracas, s/f); articulo 716 del Proyecto de la Comi-
sién Revisora creada en ocho de octubre de 1956, euyo Ponente fue el
doctor Vicror SANAVIA (“FEaposicidn de Motives y Proyecto de Cédigo
de Procedimiento Civil”, Caracas, s/f); y articulo 850 de la Comisién
Revisora creada por Resolucidn del primere de agosto de 1967 (“Eaxpo-
sieton de Motives y FProyecto de Codige de Frocedimiente Civil"”, Cara-
cas, 1975). La fuente de inspiracién del precepto vigente pudo haber
sido el articulo 926 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia del
cineo de octubre de 1855 (aparecida en el periédico oficial el treintiuno
del mismo mes y afio), reiterade en la Ley publicada ¢l quince de
febrero de 1881. Se trata de una solucién distinta a la admitida gene-
ralmente en la época por los diversos paises del Continente europeo;
¥y al examinar el asuntc explica Don José pn VICENTE Y CARAVANTES:
“Fsto se funda, como dice muy bien el sefior Laserna, en sus Motivos
de la Ley, en que no puede, sin graves inconvenientes, confiarse a los
juzgados de primera instancia, ni aln a las aundiencias, la declaracién
de si debe o no darse cumplimiento a las sentencias pronunciadas en
paises extranjeros. Pocas veces habra en las provinecias, dice este escri-
tor, todos los medios, todos los libros indispensables para decidir con
acierto: la diferencia y multiplicidad de idiomas avmentarin las difienl-
tades; serd necesario a las veces acudir a los archivos del Tstado para
obtener datos que sélo se encuentran en ellos, ¥y entrar en investigacio-
nes prolijas que presentardn ohstdculos, invenecibles tal vez a los tribu-
nales inferiores ¥y a los juzgados, si no ha de paralizarse la adminis-
tracign de justicia o dilatarse al menos la decizsién solicitada. A estas
consideraciones se agrega otra de la mayor importancia. En cuestiones
gue se rozan con la independencia del pais, en gue no se trata de la
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y 43 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicial®?;
por el contrario, el Tribunal o Corte Superior del lugar donde
hayan de hacerse valer sera competente para decretar el pase
de los actos o sentencias de las autoridades extranjeras en

aplicacién de reglas de derecho civil, sino de tratades y de puntos de
derecho internacional, no deben escatimarse las pgarantias del acierto,
antes por el contrario, es conveniente aumentarlas, al propio tiempo
que se procure enaltecer la autoridad moral de las decisiones. Ambos
objetos se consiguen confiando al Tribunal Supremo la declaracion men-
cionada, Asi también la jurisprudencia que nazca serd desde luego uni-
forme y evitard las complicaciones a gque pudieran dar lugar las encon-
tradas decisiones de los Tribunales superiores o de los juzgados” (Cara-
vanTEs, Josf pe Vieente v, “Tratado Histérico, eritico-filosdfico de los
Procedimientos Judiciales en Materia Civil segin la Nueva Ley de Enjui-
ciamiento con sus correspondientes formularios”, Tome IV, Madrid, 1858,
nr. 1907, pigs. 291-202), Tales conceptoz se encuentran también en la
Exposicién de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, redae-
tada por Pepro GOMEZ DE LA SErRNA (“Motivos de las Variaciones Prin-
cipales gque ha introducido en los Procedimientos la Ley de Enjuicia-
miento Civil”, Madrid, 1857), segiin transeribe ANTONIO REMIRC BROTONS,
gquien agrega: “La perspectiva histérica nos sirve hoy para pereibir
tanto la buena intencién de los miembros de la Comisién de Codificacién
como las ingenuas esperanzas puestas en alguno de los motivos que la
impulsaron a preferir al T.8." (“Ejecucion de Sentencias FExiranjeras
en Espaiia”, Madrid, 1974, pig. 279).

102. El articulo 42 de la vigente Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Jus-
ticia del treinta de julio de 1976 previene: “Es de la competencia de
la Corte como méas Alto Tribunal de la Repfiblica: ... 25. Declarar la
fuerza ejecutoria de las sentencias de Autoridades extranjeras de acuerdo
con lo dispuesto en los tratados internacionales o en la Ley”; ¥ el
articulo 43 atribuye competencia especifica del asunto a la Sala Politico-
Administrativa. La facultad de nuestra Suprema Corte para otorgar el
exequatur de las sentencias extranjeras aparecid incluida el cinco de
mayo de 1904 en el Cddigo Orgdnico de lo Corte Federal y de Casacion
y de los demds Tribunales de lo Repiblica, cuyo articulo quinto dispuso:
“Son atribuciones de la Corte Federal y de Casacidn: ... 15. Declarar
la fuerza ejecutoria de las sentencias de las Autoridades extranjeras,
con sujecién a las condiciones gue establezean los Tratados Publicos
y la Ley"”; y de acuerdo con el articulo décimo del mismo Cddigo Orga-
nico la materia correspondia a la Sala de Unica y Ultima Instancia,
compuesta por todos los Vocales y presidida por el Presidente. Seme-
jante precepto atributive de competencia ha sido reiterade en términos
similares en todas las Leyes posteriores referentes a la organizacién de
nuestro Méaximo Tribunal. Por lo demés, debe recordarse el rango cons- |
titucional de la competencia atribuida a nuestra Suprema Corte, a partir
del veintinueve de marzo de 1901, cuando fue dispuesto en el articulo 106:

“Son atribuciones de la Corte Federal, a mis de las que le sefiale esta
Constitucién y le atribuyan los Cddigos Nacionales y las Leyes de los
Estadoz en materia de elecciones: ... 13. Declarar, salvo lo que dis-
pongan Tratados Piblices, la fuerza ejecutoria de las sentencias de las
Autoridades extranjeras econ sujecién a las condiciones que establezca
la Ley"; y se apregé en el parigrafo segunde de dicho artfculo: “Las
decisiones referentes a las atribuciones 5% 8% 9% 12 v 13, serin dictadas
por una Sala compuesta del Vieepresidente y cuatro Voeales de la Corte
Federal; y en caso de apelacién, ésta se reunird con la Corte de Casa-
cidn y se decidird el asunto por el voto de la mayoria abscluta de la
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materias de emancipacion, adopcion y otros de naturaleza
no contenciosa, a tenor del articulo 754 del Codigo de Proce-
dimiento Civil'®?,

28. El régimen consagrado por el articulo 754 del Cddigo
de Procedimiento Civil no resuelve todos los posibles proble-
mas de la vida practica. En efecto, en primer término surge
la interrogante acerca de la competencia ratione materiae, de
particular importancia debido a la creciente especialidad de
los 6rganos encargados de administrar justicia: en la época
presente funcionan en nuestro pais Tribunales Superiores con
el solo objeto de ventilar asuntos de Menores y del Trabajo,
respectivamente, y es necesario resolver si corresponde a ellos
decretar el exequatur de los actos o sentencias de las autori-
dades extranjeras en las materias no contenciosas propias de
su especializacion.

El problema no parece haber preocupado a la doctrina pa-
tria sino hasta época muy reciente, v la jurisprudencia es

tatalidad de ambos Cuerpos. Loz Vocalez que hubieren decidide anterioz-
mente, serdn reemplazados conforme a la Ley Orgéniea respectiva, Fun-
cionard como Presidente el que lo sea de la Corte Federal”. Un precepto
similar fue reiterado en la siguniente Constitucién, del oeintisiete de
abril de 1904, en el inciso 15 del articule 95, aun cuando fue suprimida
Ia posibilidad de apelaeién; y semejante formula reformada se repro-
dujo en todas las Cartas Fundamentales posteriores hasta la del quince
de abril de 1953, cuyo artieulo 133 dispuso: “Son atribuciones de la
Corte Federal: ... 12. Declarar la fuerza ejecutoria de las sentencias
de las autoridades extranjeras, cuanda sea procedente”. La Constitucién
del weintitrés de emero de 1961 gunarda silencio sobre el particular en
el articulo 215, donde se enumeran lag atribuciones de la Corte Suprema
de Justieia; y la correspondiente “Exposgicidn de Motives” se limita a
informar que tales facultades “han sido redactadas de manera sobria
enunciindose sélo las més importantes y recogiéndose en férmulas més
generales y comprensivas”. La reforma constitucional del once de mayo
de 1973 no tuvo incidencia scbre la materia.

108. El articulo 764 fue introducido en la reforma del Cddigo de Procedi-
miento Civil que tuve lugar el catorce de mayo de 1897, bajo el niimero
720, ¥ se repitié en el Cédigo siguiente del disciocho de abril de 1904
(articulo 729). El doctor Ramén F. Feo, quien fuera Vicepresidente de
la Comisién Revisora del Cddigo de Procedimiento Civil de 1897, se
limita a comentar sobre la materia: “Prevé especialmente nuestro Cédigo
el caso de que se trate de un acto auténtico de jurisdiceién no conten-
cigsa o voluntaria, hecho en el extranjero, El italiano, en su artfculo 844,
se refiere a la fuerza ejecutoria de todo otre acto auténtico extranjero
¥ lo somete al juicio de ewequatur y a las reglas de los articulos 941
y 942, en cuanto sean aplicables. El articulo 8§° del Tratado Surameri-
cano de Montevideo, contrayéndose a los actos de jurisdiceién voluntaria,
también los somete al ewequatur y a los requisitos exigidos para el
pase de las sentencias” (“Esiudios sobre el Cddigo de Procedimiento
Civil Venezolano”, Tomo III, Caracas, 1904, pig. 214).
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practicamente inexistente. Sin embargo, ha sido objeto de
examen en los ultimos tiempos en virtud del mandato del ar-
ticulo 51 de la Ley sobre Adopeién, cuyo parrafo primero dispone:

“La sentencia o el decreto de la adopcion pronunciada en el
extranjero, debe recibir el pase o exequdtur de la correspon-
diente autoridad judicial venezolana, en la forma prevista
en el articulo 754 del Coédigo de Procedimiento Civil, para
que surta efectos en el pais” 104,

Ahora bien, el doctor Francisco Lépez HEerrera comenta

al respecto:

29.

“La competencia por razén de la materia en el procedimiento
de erequdtur, pues, varia segiin las circunstancias: si se trata
de la adopcién de un menor que no haya cumplido diecio-
cho afios y no esta emancipado, corresponde conocer al Juz-
gado Superior de Menores; en cualquier otro caso, la com-
petencia es del Tribunal o Juzgado Superior en lo Civil, con
jurisdiccién en materias de Familia. Todo ello, por aplica-
cién del Art. 754 CPC, referido al Art. 28 LSA"105,

Dificultades analogas surgen para determinar la compe-

tencia ratione loci, pues el articulo 754 del Cédigo de Procedi-
miento Civil s6lo se refiere “al Tribunal o Corte Superior del
lugar donde se hayan de hacer valer”'%; y el doctor ARTURO

104.

De acuerdo con el segundo parrafo del mismo articulo 51, y a los fines
de ser oponible a terceras personas, una vez obtenido el exzequatur de
la adopeién pronunciada en el extranjero, es preciso llevar a cabo su
inseripcién en el Registro del Estado Civil y obtener las anotaciones
marginales pertinentes, en los términos de los articulos 46 y 46, segiln
el caso; todo ello “siempre que alguna de las partes de ésta fuera vene-
zolana y también, de ser todas extranjeras, si alguna de ellas tuviese su
domicilio o su residencia en el pais”.

Lépez HeRrRerA, Op. eit., nr. 40, pdg. 197. La misma solucién es defen-
dida por Tomrres Rivero, Op. cit., nota 54, pag. 36.

Problemas similares plantea la frase “deve avere attuazione” del ar-
ticulo 796 del Cédigo de Procedimiento Civil italiano: la doetrina es
unénime en reconocer competencia al Tribunal o Corte de Apelacién
del lugar donde deba producirse cualgquier forma de ejecucién, aun cuando
se trate de una simple inscripeién, transcripeién o anotacién en algin
Registro Civil; y cuando no es posible localizar los efectos en un punto
del espacio, algunos autores sugieren acudir a las normas ordinarias
distributivas de competencia territorial (MoxNaco, Riccarvo. “Il Giudizio
di Delibazione”, Padova, 1940, nr. 56, pdgs. 217-218; MoRELLI, GAETANO,
“Diritto Processuale Civile Internazionale”, Padova, 1964, nr. 141, pig.
343). Por su parte, Frawcesco CARNELUTTI considera debe acudirse al
fuero personal, en los términos del articulo 18 del Cédigo de Procedi-
miento Civil (“Sistema de Derecho Procesal Civil”, Tomo I, DBuenos
Aires, 1944, nr. 50).

N,
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Torres RIVERo, al examinar el problema con motivo de la efi-
cacia en la Republica de la adopcién realizada en el extran-
jero, hace los siguientes comentarios:

“Es una competencia que podr.amos llamar subjetiva; el in-
teresado hara valer la adopcién extranjera en el lugar donde
le convenga o lo considere, por lo que él es quien, en defini-
tiva, escoge o elige el Tribunal o la Corte Superior Civil o
de Menores que conocera del exquatur... Por esto de la
competencia territorial subjetiva ser aplicable al pase de toda
decisién extranjera en asunto no contencioso.., 107,

Por su parte, con bage en el articulo vigésimo sexto de la
Ley sobre Adopcidn, el doctor Francisco L6rez HeRRera afirma:

“La jurisdiccién territorial, por idénticas razones, correspon-
de a la autoridad judicial del domicilio o de la residencia del
adoptante en Venezuela, si dicha parte tiene en el pais uno
u otra; de no ser asi, el procedimiento se tramita ante la
autoridad judicial competente, por razén de la materia, del
lugar donde interesa hacer valer la adopecidon (articulo 754
CPC)"108,

30. El distingo hecho por el Legislador respecto del érgano
encargado de conceder el pase o exequatur de los actos o sen-
tencias de las autoridades extranjeras ha sido destacado por la
jurisprudencia patria; y al respecto dijo la extinguida Corte
Federal el doce de junio de 1953, siendo Ponente el doctor F. S.
ANGULO ARIZA:

“El articulo 754 del Cdédigo de Procedimiento Civil estatuye
que el pase de los actos o sentencias de las autoridades ex-
tranjeras en materia de emancipacién, adopcién y otros de
naturaleza no contenciosa lo decretara el Tribunal o Corte
Superior del lugar donde se hayan de hacer valer, previo exa-
men de si retinen las condiciones exigidas por la ley procesal
patria. Es ésta una competencia ratione materiae especial-
mente establecida que concluye (léase: excluye) la general
que corresponde a la Corte Federal conforme al articulo 746
ejusdem. Obsérvese, ademéas gue contra la decisiéon que en
ejercicio de su competencia el Tribunal o Corte Superior, de

107. Torres Rivero, Op. cit., pég. 86, nota b4,
108. LO6rez Herrera, Op. cit., nr. 40, pig. 197.
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la correspondiente jurisdiccién, el citado articulo 754 no da
recurso alguno’109,

BEn términos similares dijo la Sala Politico-Administrati-

va de nuestra Suprema Corte de Justicia el veintiuno de octu-
bre de 1970, bajo la Ponencia del doctor MARTIN PEREZ GUEVARA:

“...los dos articulos citados se complementan y excluyen,
pues, no obstante que ambos establecen un control jurisdiccio-
nal previo para la ejecucién de las sentencias o actos de las
autoridades extranjeras cuvos efectos se quieran hacer wvaler
en nuestro pais, el primero de ellos atribuye dicho control
a este Supremo Tribunal si se trata de materia contenciosa,
¥, en caso contrario, el segundo lo confiere a los menciona-
dos 6rganos superiores de cada Circunscripeién Judicial”110,

Ahora bien, la distribucién hecha por los articulos 746 y

754 del Codigo de Procedimiento Civil escapa al libre juego
de las partes, “por ser de relevante orden publico, la compe-
tencia en razén de la materia”; y semejante caracteristica
explica los comentarios ulteriores de la Sala Politico-Adminis-
trativa en su fallo del veintiuno de octubre de 1970:

109.

110.
131
112,

i

¢...cada vez que se ocurre a esta Sala para solicitar que de-
clare la ejecutoria de algin acto o sentencia emanado de
autoridad extranjera, se le plantea la necesidad de determi-
nar previamente de oficio —y sin que ello suponga que en
todo caso se requiera un pronunciamiento expreso— si el
asunto corresponde a la jurisdiccion contenciosa o a la volun-
taria, lo cual exige un examen acerca de la naturaleza de la
materia sobre que verse el acto o sentencia de que se trate’112,

“Gaceta. Forense”, Segunda Etapa, Tomo I, pégs. 51-62. En esa oportu-
nidad la extinguida Corte Federal se declaré incompetente para conocer
del pase o ewequatur de los decretos de adopeién dictados en San Sebas-
tidn y en Madrid, Espana, en fechas weintiocho de junio de 1952 y
veintitrés de julio de 1952, La solicitud original habia sido propuesta
a la Corte Superior Segunda en lo Civil y Mercantil del Distrito Fede-
ral, que la declaré improcedente “por estimar que los actos de adopeién
en referencia establecen cldusulas contrarias a disposiciones de orden
piblico del pais de origen de los adoptantes, Venezuela, y otras atenta-
torias contra la soberania de la Repitiblica”; y de igual modo dispuso
enviar el expediente a la extinguida Corte Federal y de Casacién, “por
considerar que el easo concreto corresponde al conocimiento del Alto
Tribunal'.

“Gaceta Forense”, Segunda Etapa, Tomo LXZX, pég. b51.

“Gaceta Forense”, Segunda Etapa, Tomo LXX, pag. 50.

“Gaceta Forense”, Segunda Etapa, Tomo LXX, pég. b1.
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31. Ahora bien, no resulta facil la tarea de distinguir la na-

turaleza contenciosa o no de los actos o sentencias de las auto-
ridades extranjeras, habida cuenta de la diversidad legislativa
existente y de los diferentes criterios utilizables; pero la doctri-
na clasica venezolana, a través de la autorizada opinién del
doctor ARMINIO Borsas, ha dicho al respecto:

113.

114.

“Si conforme a la ley procesal extranjera, debiere dictami-
narse por decreto o providencia de jurisdiceién wvoluntaria
algiin asunto que, segiin la ley patria, deba sustanciarse y
decidirse en juicio contradictorio, parécenos evidente que no
seran competentes para el exequatur respectivo el Tribunal
o la Corte Superior del lugar donde se haya de efectuar la
ejecucién, sino la Corte Federal y de Casacién, previo el
correspondiente juicio contradictorio de exequaturlls... Cree-
mos, asimismo, que, en la hipétesis contraria, de ser de juris-
diccién voluntaria en la Republica el procedimiento que en
el exiranjero debe seguirse como contencioso, bastara para el
pase del fallo extranjero el simple examen de la Corte o del
Tribunal Superior correspondiente, sin necesidad del juicio
formal de exequatur. Ello explica los términos empleados en
el articulo que comentamos, pues al referirse el legislador al
pase de los actos o sentencias de jurisdiceién graciosa, no ha
podido tener en mientes sino las sentencias que, aunque re-
solviendo un asunto contencioso en el pais en que se las pro-
nunci6é, son equivalentes a los simples decretos con que se
resuelve entre nosotros toda materia de jurisdicciéon volun-
taria”114,

En este sentido agrega: “Si como ocurre, por ejemplo, en algunos paises,
la interdiccién y la inhabilitacién fueren pronunciadas mediante un pro-
cedimiento de jurisdiccién graciosa, sin citacidon de los interesados y sin
la garantia del juicio formal gue se requiere entre nosotros, la autoriza-
cién para ejecutar en Venezuela semejantes providencias no podrian ser
acordadas sino por el Supremo Tribunal de los Estades” (“Comentarios
al Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano”, Tomo VI, Buenos Aires,
1947, nr. 733 III, pag. 288).

Boryas, Op. cit.,, Tomo VI, nr. 733 III, pégs. 287-288. Conceptos simi-
lares sostiene el doctor PEpRO PINEDA LEGN cuando afirma: “Si el asunto
de que se trata, reviste entre nosotros el carieter de contencioso, aun
cuando por la ley extranjera haya sido solucionado como de jurisdiccién
graciosa, la Corte Superior se abstendrid de conocer del exequatur, porque
entonces serd de la competencia de la Corte Federal; v a la inversa,
cuando el asunto se haya ventilado como de jurisdiccion contenciosa ¥y
entre nosotros no tenga este cardcter, sino de jurisdiceion wveluntaria,
perfectamente el Juzgado o Tribunal Superior puede, sin necesidad de
proceso especial contencioso de exequatur, conceder éste” (“Lecciones
Elementales de Derecho Procesal Civil”, Tomos III y IV, Mérida, 1964,
pag. 377).
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32. No obstante la autorizada opiniéon del doctor ARMINIO
Borsas, la jurisprudencia patria parece haberse orientado ha-
cia otros derroteros, ampliamente admitidos en Derecho com-
parado: no se parte de la ley venezolana sino del proceso
extranjero, y cuando presenta las caracteristicas propias de la
jurisdiccién contenciosa, segin las establece nuestro Legisla-
dor, el conocimiento del respectivo exequatur corresponde a la
Corte Suprema de Justicia; de lo contrario resulta competente
el Tribunal o Corte Superior del lugar donde hayan de hacerse
valer!1s,

Semejante perspectiva informa el pronunciamiento de la
Sala Politico-Administrativa en su fallo del veintiuno de octu-
bre de 1970, cuando sostuvo:

“A conciencia de las dificultades y objeciones que suscita
doctrinalmente y en la practica la terminologia adoptada por
el Legislador, puede afirmarse que la idea de juicio, contro-
versia o contencién entre las partes, debe ser descartada cuan-
do la funcién del Tribunal con arreglo a las normas que re-
gulan su actuacion en el procedimiento, no tiene, en principio,
por objeto resolver un conflicto entre intereses o pretensio-
nes opuestas, sino mas bien obtener su colaboracién para que la
voluntad de los particulares que a él ocurran, pueda producir
los efectos juridicos que la Ley le atribuye’ils,

Por otra parte, al decir de la Sala Politico-Administrativa
la mente del Legislador patrio se corrobora a través del exa-
men de la actividad del Juez en la adopcion y en la emancipa-
cion, hipétesis expresamente incluidas dentro de la jurisdiccién
voluntaria por el articulo 754 del Coédigo de Procedimiento
Civil en virtud de su naturaleza no contenciosa; y al respecto
fue dicho:

“...en estos procedimientos, al igual que en los demas de
caracter voluntario, aungue el Legislador subordina la efica-

115. En este sentido se habian expresado Luict Marttiroro (“Trattato di
Diritto Giudiziario Civile Italiano”, Tomo VI, Roma-Torino-Firenze, 1887,
nr, 1133, pag. 841) y SEBASTIANO GIANZAZA (“Lo Straniero mnel Diritto
Civile Italiano”, Tomo I, Torino-Roma-Napoli, nr, 263, pags. 176-179).
Resulta digno de destacar la opinién de los anteriores autores habida
cuenta su influencia en los eriterios expuestos por el doctor ArRMINIO
BorJAs, quien, no obstante, sostiene un punto de wista contrario sobre
el asunto en examen.

116. “Gaceta Forense”, Segunda Etapa, Tomo LXX, pig. 51.



LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD... a7

cia del acto a la intervencién del Juez, no es la actuacion de
éste sino la manifestacién de wvoluntad libremente expresada,
el hecho generador de la nueva situacién juridica que con
ella se pretende crear’117,

Por ultimo, la Sala Politico-Administrativa hizo una im-

portante declaracién de principios cuando sostuvo:

117.

118.

"...es la naturaleza del procedimiento y no su ubicacion en
los Coédigos, lo que, segin el articulo 746 ejusdem, determina
la competencia de las Cortes o Tribunales Superiores para
conceder el pase a determinados actos o sentencias, y es obvio
que la naturaleza de un procedimiento no cambia por una
circunstancia tan adjetiva como la senalada™118,

“Gaceta Forense”, Segunda Etapa, Tomo LXX, pag. 51. Los anteriores
conceptos condujeron a la Sala Politico-Administrativa a sostener en el
caso conereto la ‘“naturaleza no contenciosa” de la separacién de cuer-
pos por mutuo consentimiento; y sobre el particular agregé los comen-
tarios siguientes: “...ha quedado reducido a un solo acto, cuyo objeto
no es iniciar ni poner fin a una controversia, sino, por el contrario,
legalizar un acuerdo libremente convenido por los cényuges con el fin
de regularizar su vida en el futuro. En este acto no puede calificarse
de juicio, ni de sentencia la declaracién que corresponde hacer al Tribu-
nal... S8i se compara esa norma con las que disciplinan la manera de
proceder en la emancipacidn y la adopcién, se observard que en la sepa-
racién de cuerpos por mutuo consentimiento la intervencién del Tribunal
es alin menos relevante, pues mientras en aquéllas el Legislador atribuye
expresamente el deber de indagar ciertos hechos y la potestad de apre-
ciarlos, en la separacién de cuerpos destaca preferentemente la eficacia
de la voluntad de los cényuges como elemento creador de una nueva
situacién juridiea”. La anterior perspectiva ha sido reiterada en sen-
tencias del dieciséis de moviembre de 1970 (“Gaceta Forense", Segunda
Etapa, Tomo LXX, pigs. 181-182), once de enero de 1971 (“Gacela
Forense”, Sepunda Etapa, Tomo LXXI, pag. 5) v weintiocho de julio
de 1971 (“Gaceta Forense”, Segunda Etapa, Tomo LXXIII, pigs. 68-69).
El asunto fue también resuelto el diez de agosto de 1972 en un breve auto, de
escasas lineas, con expresa referencia a la decision del veintiuno de
octubre de 1970 (“Gaceta Forense”, Segunda Etapa, Tomo LXXVII,
pag. 130). El mismo punto de vista ha sido util para resolver acerca
de la Autoridad competente para conocer del exequatur de las senten-
cias de divorcio por mutuo consentimiento, segiin fue declarado por la
Sala Politico-Administrativa en decisiones del dos de octubre de 1974
(“Gaceta Oficial”, Numero 1708 Extraordinario, treintiuno de octubre
de 1974, phgs. 2-8), diecisicte de marzo de 1975 (“Gaceta Oficial”,
Nimero 1754 Extraordinario, diccinueve de junio de 1975, pags. 38-35),
primero de dagosto de 1977 (“Repertorio Forense'”, Niimero 8055, tres
de octubre de 1977) v tres de agosto de 1977 (“Repertorio Forense”,
Niimero 38956, cuatro de octubre de I977).

“Gaceta Forense”, Segunda Etapa, Tomo LXX, pag. 53. El anterior pro-
nunciamiento fue justificado por la Sala Politico-Administrativa en los
términos siguientes: “Estos comentarios sobre nociones tan elementales
de Derecho procesal venezolano carecerian de sentido si el procedimiento
de separacién de cuerpos por mutuo consentimiento no apareciera incluido
entre los procedimientos contenciosos especiales en el Cédige de Proce-
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33. Hasta donde nos ha sido posible establecer, habida cuenta
de todas las dificultades practicas existentes en Venezuela para
cualquier investigacion, nuestra Corte Suprema de Justicia
s6lo ha conocido en una oportunidad acerca de la procedencia
del exequatur del pronunciamiento de una autoridad extran-
jera referente al cambio de apellido de las personas: se trata
de la solicitud propuesta el dieciséis de junio de 1969 por el
ciudadano BENIAMINO BoNVICINI, con el objeto de que se con-
cediera fuerza ejecutoria “a la decisién emanada del Procura-
dor General de la Republica italiana ante la Corte de Apela-
ciéon de Bolonia, de fecha 3 de marzo de 1965”7, la cual lo auto-
riza para abandonar su primer apellido “INCERTI”, y usar en
futuro, en todos los actos y circunstancias, solamente su segun-
do apellido “BonvicINI”. El cambio de nombre tuvo lugar de
acuerdo con los articulos 158 y siguientes del Real Decreto ita-
liano del nueve de julio de 1939, y la respectiva sentencia habia
sido inscrita el veinticinco de septiembre de 1965 en la Oficina
de Registro Civil del Municipio Pavullo nel Frigano, Provincia
de Modena, Republica de Italia.

Facilmente se comprende céomo la naturaleza misma de la
decisién extranjera impedia dar cumplimiento al mandato del
articulo 749 del Cdédigo de Procedimiento Civil, en virtud de
no existir, propiamente dicho, una “persona contra la cual haya
de obrar la ejecutoria”, a los fines de indicar su domicilio y
residencia'’?. Por tanto, el ciudadano BENIAMINO BONVICINI se

dimiento Civil; y si tal ecircunstancia no pudiera haber servide de funda-
mento a precedentes jurisprudenciales en los cuales se admite técita-
mente que la competencia de la Corte Suprema de Justicia se extiende
a los actos por los cuales los Tribunales extranjeros declaran la sepa-
racién de cuerpos a solicitud de ambos cényuges u homologan los acuer-
dos convenidos por éstos con tal fin”. Por lo demds, en el caso concreto
sometido a su consideracién, la Sala Politico-Administrativa econcluyé
declardndose incompetente y dispuso remitir el expediente a la Corte
Superior Primera en lo Civil ¥y Mercantil del Distrito Federal y del
Estado Miranda, “a los fines legales consiguientes”, Este tultimo mandato
ha sido objeto de eritica poer ArTUro Torres RivERO, para quien la deeli-
natoria del “conocimiento del exzequatur en situacién que considera no
contenciosa... ha debido hacerlo en abstracto” (Op. cit., pag. 36, nota b4).

119. EI articulo 749 del Cédigo de Procedimiento Civil dispone: “La solicitud de
exequatur se presentard por escrito en el cual se exprese la persona que lo
pida, su domicilio o residencia, la persona contra la cual haya de obrar
la ejecutoria, y su domicilio o residencia; y dicha solicitud deberd acom-
pafiarse con la sentencia de cuya ejecucién se trate, con la ejecutoria
que se haya librado y la comprobacién de las circunstancias enumeradas
en los articulos precedentes: todo en forma auténtica y legalizade por
autoridad competente”,
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limité a pedir “la admisién de esta solicitud... y su instruc-
cién correspondiente”.

34. Fl propio dieciséis de junio de 1969 se dio cuenta en la
Sala Politico-Administrativa de la golicitud de exequatur; fue
dispuesto su pase al Juzgado de Sustanciacién, y el seis de octu-
bre de 1969 recayé en el expediente la siguiente providencia:

“Vista la antlerior solicitud de ewvequatur para sentencia ita-
liana de cambio de apellido, se admite cuanto ha lugar en
derecho. Se fijan las cuatro de la farde (4 p.m.) de la décima
audiencia después de citados todos aquellos que se creye-
ren interesados en la presente solicitud de ezequatur para
gue tenga lugar el acto de contestacién de la demanda. Para
la citacién de los interesados, librense carteles y apercibaseles
en ellos que si no comparecieron a darse por citadoS perso-
nalmente o por medio de apoderados dentro del lapso de
treinta dias consecutivos que se contarin desde la fecha de
publicacién de dichos carteles, se les nombrara defensor con
quien se entendera la citacion, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 137 del Coédigo de Procedimiento Civil”.

De igual modo se ordend la citacion del Fiscal General
de la Republica a los fines de dar cumplimiento al inciso ter-
cero del articulo 40 de la Ley Organica del Ministerio Publico
vigente, del dieciséis de septiembre de 1970120,

35. La providencia dictada para proveer la solicitud de exe-
quatur representa una clara expresion de la benevolencia del
funcionario sustanciador por cuanto el ciudadano BENIAMINO
Bowvicint sélo habia pedido “su instruccion correspondiente’;
v esa sencilla frase fue bastante para el despliegue de una in-
solita actividad: por una parte se digpuso la citacién de “todos
aquellos que se creyeren interesados” y, por la otra, fue orde-
nado seguir el tramite previsto por el articulo 137 del Cddigo
de Procedimiento Civil. Ahora bien, este precepto sélo puede
funcionar “cuando se compruebe que el demandado no esta

120. La intervencién del Fiscal General de la Reptblica en los juicios de
exequatur fue dispuesta expresamente por la Ley del tres de mnoviem-
bre de 1948 (inciso primero del articulo 82): tanto el Decrete nitimero
14 del wveintiumo de diciembre de 1948 como la TLey de la Procuraduria
de la Nacién y del Ministerio Publico del diecinueve de abril de 1955
(articulo noveno, parigrafe 14) reiteraron la necesidad de efectuar la
correspondiente notificacidn,

|
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en la Repuiblica”?! y en la hipdtesis concreta ni siquiera habia
sido alegada semejante circunstancia. Sin embargo, la actitud
asumida puede calificarse como prudente habida cuenta de la
extranjeria del supuesto de hecho, aun cuando resulta inexpli-
cable desde la perspectiva del principio dispositivo que in-
forma el procedimiento civil venezolano.

36. Los carteles dispuestos por el Juzgado de Sustanciacion
aparecieron publicados en la “Gaceta Oficial de la Republica
de Venezuela” y en dos peridédicos de circulacién en Caracas
(“La Religién” y “Ultimas Noticias”); y vencido el lapso de
comparecencia sin haberse hecho parte persona alguna se pro-
cedié6 al imprescindible nombramiento de defensor ad-litem,
quien, en el acto de la contestacion de la demanda, celebrado
el nueve de abril de 1970, s6lo la contradijo en todas sus par-
tes, tanto en los hechos como en el derecho'*2,

Habida cuenta del mandato contenido en el articuln 753
del Codigo de Procedimiento Civil'®*, previa peticién de la actora,
se remitié el expediente de nuevo a la Sala Politico-Adminis-
trativa para dar comienzo a la lectura concordada de las actas
procesales. Una vez concluida se llamo6 a Informes a las par-
tes: nadie concurrié al acto, celebrado el trece de julio de 1970;
y de seguida se dijo “Vistos”.

121, Rl articulo 187 del Cédigo de Procedimiento Civil dispone: “Cuande se
compruebe que el demandado no estd en la Repiiblica, se le citard en
la persena de su apoderado, si lo tuviere. Si no lo tuviere, o si el que
tenga se negare a representarlo, se convocard al demandado por carteles
para que, dentro de un término suficiente, que fijari el Tribunal en
cada caso, comparezea personalmente o por medio de apoderade. Estos
carteles se publicardn en el periédico oficial del lugar y en otros dos.
Si pasado dicho término no compareciere el no presente ni ningin repre-
sentante suyo, el Tribunal le nombrari defensor, con guien se entenderd
la ecitacién; pero si alguna persona se presentare ofreciendo caucién
suficiente por el no presente, cesardn las funciones del defensor. El
auto del Juez en el cual nombre defensor del no presente se publicard
por la prensa”, Sobre este asunto puede verse: PARRA ARANGUREN, GoON-
ZaLO. “La citacion de los mo presentes en la Repiiblica”, en “Rewvista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica Andrés Bello”,
Afio Leectivo 1972-1973, Nimero 15, pags. 9-147.

192. FEl Fiseal General de la Reptblica habia expresado ya su opinién favo-
rable, sepiin se desprende del oficio PR-3-10798 de fecha doce de
noviembre de 1969,

123. E1 articulo 753 del Cdédigo de Procedimiento Civil dispone: “El asunto
se decidird como de mero derecho, sin admitirse pruebas que no sean
los instrumentos auténticos que produjeren las partes”.
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Ninguna constancia aparece en el expediente respectivo

de haberse realizado algin tramite procesal posterior'®; v
s6lo después de haber transcurrido mas de seis anos, sin expli-
caciones de ninguna especie se encuentra agregada la decisién,
de fecha veinticuatro de noviembre de 1976'%,

125.

El expediente aparece distinguido con el N? §9-94 y representé una
grata sorpreta haberlo podido loecalizar con relativa rapidez, aun cuando
fueron necesarias varias visitas al archivoe de la Sala Politico-Adminis-
trativa: los buenos deseos de colaboracién de algunos de sus funciona-
rios se encontraron parcialmente frustrados ante la inexistencia de un
indice de las partes intervinientes en los diversos procesos tramitados
ante el Supremo Tribunal. Sin embargo, la suerte estuve de nuestro
lado euando emprendimos la ardua tarea de revisar el Libro donde apa-
recen inscritos los diverses expedientes de acuerdo con su orden de entrada.

La crénica tardanza de la Corte Suprema de Justicia en resolver los
asuntos sometides a su conocimiento representa un pésimo ejemplo para
los Magistrades judiciales de inferior jerarguia y ha sido objeto de
frecuentes criticas: se ha llegado a incluir dentro de los “hechos
causas” que en Venezuela afectan la seguridad juridica (BArz FiNor,
Vincenzio, “La Seguridad Juridica en Venezuela: los “hechos causas” que
en Venezuela afectan log Seguridad Juridica”, en “Actas Proceseles de
Derecho Vive”, Volumen XXI, Nrs. 61-63, pags. 108-118). Encontréndose
el presente trabajo en la imprenta aparecié en “El Universal”, corres-
pondiente al guince de diciembre de 1877 un nuevo arliculo al respecto
bajo el rubro “Nuestro Poder Judicial”, escrito por el doctor GERMAN
AcEDo PAYAREZ; Yy en la edicién del mismo periddico, “El Universal”,
del dia siguiente, dieciseis de diciembre de 1977, fue incluida en “El Co-
rreo del Pueblo” una correspondencia de Dimas BARRIENTOS, donde se informa
que la Sala Politico-Administrativa de nuestra Suprema Corte requirié de
treinta y un ahos para resolver un asunto de escasa trascendencia en ma-
teria de Registro Piblico. Ahora bien, en el caso concreto objeto de nues-
tros comentarios la decisién se limita a explicar en su parte narrativa: “Ad-
mitida la demanda ¥ tramitado el juicio en forma legal se desipné Ponente
al Magistrado José Manuel Padilla, se relaciond la causa y sze llamé a
Informes, el dia 13 de julio de 1870; no habiendo comparecido las partes
se dijo "“Vistos”. Posteriormente, por renuncia al cargo del Magistrado
Ponente, fue designado con tal cardefer quien suseribe el presente fallo,
haciendo relacién privada de los autos, ¥ se pasé a decidir”. Debe adver-
tirse sobre el particular gque la Ley Orgénica de la Corte Federal del
veintitrés de julio de 1953, vigente para la época del fallo, prevenia
en el pardgrafo Gnico del artfculo 47: “No se empezard nueva relacién
por separacién de uno o més Vocales. En este caso el o los Suplentes
o Conjueces hardn relacién individual del expediente”. Nada dispuso
acerca de la necesidad de celebrar un nuevo acto de Informes; y de
acuerdo con el articulo 729 del Cddige de Procedimiento Civil constituye
motive de invalidacién de los juiclos: “6° La deeigién de la causa en
tiltima instancia, .. por Juez que no haya asistido a la relacién o infor-
mes”, Sin embargo, la prictica de la Suprema Corte ha estimado inne-
cesario la celebracion de un nuevo acto de informes; y resultan expre-
sivas las palabras de la Sala Politico-Administrativa a través de la
Ponencia del doctor Martin Pérez Guevara, cuando en fallo del ecatorce
de moviembre de 1977 afirma que “la nulidad es un remedio heroico”
y que “ni el mismo Legislador habria podido modificar la situacién del
proceso —ordenando por ejemplo que al entrar en vigor la nueva ley—
se iniciara nuevamente la relacidn en los juicioz pendientes de decisién, sin
infringir ademés de los articulos citados en el parrafo anterior, (se refiere
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37. En términos muy lacénicos y a través de una férmula ya
estereotipada, nuestra Suprema Corte hizo las siguientes con-
sideraciones:

“Del detenido examen de las actas procesales se evidencia:

a) que segin certificacién expedida por el Consulado ita-
liano en Venezuela, del contenido de los articulos 796, 797
y 798 del Titulo Séptimo, Tomo Cuarto del Codigo de Pro-
cedimiento Civil italiano, donde consta la reciprocidad gque
concede la Ley italiana a las senfencias dictadas en paises
extranjeros, sin previa revision del fondo;

b) que en dicha sentencia no hay pronunciamiento alguno
sobre bienes inmuebles situados en el territorio de la Repi-
blica de Venezuela;

¢) que fue dictada por una autoridad competente en la es-
fera internacional, pues expresa que el solicitante estaba do-
miciliado en Pawvullo nel Friguano, via Giardini, N° 210; ¥
por lo tanto no se le arrebata a Venezuela la jurisdiccion
que le podria corresponder para conocer del negocio segiin
sus leyves o los preceptos del derecho internacional;

d) que la sentencia se ha pronunciado habiéndose citado a
guien pudiera interesar por medio de la Cartelera del Juz-
gado de Parroquia del Municipio Pavullo en fecha 15 de
julio de 1965; con tiempo suficiente para poder concurrir
cualguier interesado a hacerse parte;

d) gque la sentencia no contiene declaraciones ni disposicio-
nes confrarias al orden publico ni al derecho interior de la
Repuiblica wvenezolana, ni colide o choca contra sentencia
firme alguna dictada por los Tribunales venezolanos; ¥

f) finalmente, que la sentencia fue inscrita en el Registro
Civil de Nacimiento del Municipio Pavullo nel Frigano bajo
el Ne 28, del dia 25 de setiembre de 1965. Con tales proban-
zas la Corte considera suficientemente cumplidos los requi-
sitos legales para acceder a la solicitud del peticionario”.

Establecidas las anteriores premisas fue dispuesto:

“En virtud de las anteriores consideraciones, la Corte Supre-
ma de Justicia, en Sala Politico-Administrativa, administran-

a los articulos 229 y siguientes, incluidos bajo el Titulo XIV, “De Ia
nulidad de diligencias procesales y de la reposicién”, del Libro Primero
del Cédigo de Procedimiento Civil) la norma constitneional que consa-
gra la autonomia e independencia del Poder Judicial”. Por tanto, consi-
derd improcedente reponer la causa al estado de comenzar la relacion
cuando el juicio se encontraba ya en estado de sentencia, “en razén de
que la celeridad procesal demanda que asi se proceda y a que ninguna
utilidad puede derivarse para nadie en particular ni para la buena admi-
nistracién de justicia en general que se reponga el juicio a una fase
del procedimiento ya cerrada o definitivamente eclausurada por efecto
de la preclusién”,

]
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do justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley, confiere fuerza ejecutoria en Venezuela a la decision
emanada del Procurador General de la Republica Italiana, ante
la Corte de Apelacion de Bolonia, de fecha 3 de septiembre
de 1965 y registrada en el Registro de Nacimientos del Mu-
nicipio Pavullo nel Friguano, en fecha 25 de septiembre de
1965, mediante la cual se autforizé al ciudadano Beniamino
Bonvicini, nacido el 4 de abril de 1921 en Pavullo nel Fri-
guano (Provincia de Modena, Italia), a usar en el futuro
para todos los actos de la vida civil, solamente su segundo
apellido: “Bonvicini”, con abandono del primero: “Incerti”.

Finalmente, ordend la Sala Politico-Administrativa de nues-
tra Suprema Corte:

“Publiquese, Registrese y Notifiquese. Archivese el expe-
dienfe™126,

38. Ninguna duda tuve la Sala Politico-Administrativa acerca
de su competencia para conocer del exequatur solicitado; y a
pesar del indiscutible cardeter de orden publico del asunto, no
consideré necesario algun pronunciamiento especifico sobre la
afirmacién de Beniamino BonviciNI en su libelo, cuando hizo
saber a nuestro mas Alto Tribunal:

“SEGUNDO: Muy especialmente por lo que se refiere al
articulo 754 del mencionado Coédigo de Procedimiento Civil
dejo expresa constancia de que mi domicilio siempre ha sido
la ciudad de Caracas, asiento principal de mis negocios e
intereses desde hace muchisimos afios127, '

126. “Gaceta Oficial”, Numere 2047 BExtraordinario, dicz de junio de 1977.
El mandato de notificar la sentencia a las partes no se encuentra pre-
visto por nuestro ordenamiento procesal y sbélo puede explicarse por la
paralizacién del expediente en el momento de dictarse la sentencia. A
este respecto conviene recordar que el articulo 161 del Cédigo de Procedi-
miento Civil ordena: “La sentencia deberi dictarse dentre de los tres dias
siguientes a aquél en queé se haya concluido la vista e informes de las
partes, salvo disposiciones ecspeciales”; v en el asunto concreto mo exis-
tian “disposiciones especiales”. Por lo demés, hubiera resultado 16gico
informar a la Direccién de Identificacién y Extranjeria del Ministerio
de Relaciones Interiores, para gue ordenara las reformas pertinentes,
tanto en la cédula de identidad del interesado como en los archivos del
Despacho: el silencio sélo se explica si se entiende tal medida como
una ejecuciéon del fallo extranjero ohjeto del exequatur, motivo por
el cual no corresponderia a nuestra Suprema Corte dictar las provi-
dencias pertinentes. Sin embargo, mandatos similares han side inelui-
dos cuando se trata de sentencias de divorcio extranjeras o de anulacién
de matrimonio, a los fines de las nolas marginales necesarias en las
respectivas partidas del estado civil de los interesados.

127. Por lo dem#s, Beniamino Bonvicini dirigi6 su demanda de ewequatur
al “Ciudadanoe Presidente y demas Magistrades de la Corte Suprema de
Justicia®.
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De esta manera quedaba abierta la interrogante acerca del
o6rgano competente para decretar el pase solicitado, por cuanto
el articulo 754 del Cédigo de Procedimiento Civil se refiere a
los actos o sentencias de naturaleza no contenciosa de autori-
dades extiranjeras, para atribuir el conocimiento de los res-
pectivos juicios de exequatur al Juzgado o Corte Superior del
lugar donde se hayan de hacer valer; y si nuestro Supremo
Tribunal consideré errénea la cita del precepto por la parte
actora, parece légico hubiera efectuado la correspondiente sal-
vedad, maxime por tratarse de “una competencia funcional ori-
ginaria, objetiva e inderogable de la mayor alcurnia juridica”,
en las expresivas palabras de nuestro eminenfe procesalista,
doctor Luts LoreTo!?S,

39. Por otra parte, la afirmacién bajo el rubro “Segundo” del
libelo de demanda propuesto por BENIAMINO BONVICINI no se
compagina con el dispositivo de la sentencia de la Sala Politico-
Administrativa. En efecto, el hecho de encontrarse domiciliado
en el extranjero para la época de la decisién constituyé el
fundamento para admitir la competencia internacional del érga-
no sentenciador y para sostener que no se habia arrebatado
a Venezuela la jurisdiceién segiin sus leyes o los preceptos de
Derecho internacional. Ahora bien, si la propia parte actora
en junio de 1969 afirmaba tener en Caracas el “asiento princi-
pal de mis negocios e intereses hace muchisimos anos” no se
explica como también pudo estar domiciliado en septiembre de
1965 en Pavullo nel Friguano, via Giardine N° 210; y menos aun
resulta inteligible la afirmacién de la Sala Politico-Administrativa
declarando satisfecho los requisitos impuestos por el inciso se-
gundo del articulo 748 del Coédigo de Procedimiento Civil.

La verdadera situacion de hecho, segun se desprende de
los datos anteriores, plantea la pregunta acerca de la actitud
de la Sala Politico-Administrativa si hubiera partido de la
existencia del domicilioc en Venezuela de BEwiamino BoNvicini
para la fecha de la decisién extranjera, como se desprende del
libelo de exequatur: épodria también en esa hipétesis conside-
rarse competente en la esfera internacional el funcionario ita-

128, Lorero, Luis. “La sentemcia extranjera en el sistema wvenezolano del
exequatur”, en “Estudios Juridicos en Memoria de Eduardo J. Couture”,
Montevideo, 1957, nr. 10, pég. 453.
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liano en su caracter de forum patriae del solicitante del cam-
bio del apellido?

40. En ultima instancia conviene destacar la actitud de la
Sala Politico-Administrativa, al haber permitido el desplie-
gue de eficacia de la decisiéon extranjera antes del exequatur,
con manifiesto olvido de la enérgica y constante jurisprudencia
de nuestro mas Alto Tribunal, con apoyo de la doctrina patria
mayoritaria'®.

En efecto, el actor se identificé en el libelo como “BeENia-
MiNo BoNvicint”, sin utilizar su primer apellido “INCERTI”, cuyo
abandono le habia autorizado el fallo italiano; y el cual, ademas,
lo faculto para “usar en el futuro, en todos los actos y circuns-
tancias solamente mi segundo apellido “BoNvICINTY, como en
realidad lo he venido haciendo desde hace muchisimos anos”?.

129, La jurisprudencia de nuestra Suprema Corte tuvo su origen en la nece-
sidad de impedir la utilizacién de decisiones mejicanas de divorcio a los
fines de contraer un ulterior matrimonin en la Republica; y constituyen
sus mis destacados exponentes en la Sala Politico-Administrativa —con
sus diversas denominaciones a lo larpo de los tiempos— las sentencias
de las fechas siguientes: ocho de febrero de 1946, siendo Ponente el
dector Luis Lereto (“dAunstaciones do la Corte Federal y de Casacidn
en el ano de 1946, presentadas ol Congreso Nacional en sus Sestones
de 1948”, pag. 45); once de octubre de 1951, bajo la Ponencia del doctor
Rafael Angel Camejo (“Gaceta Forense’, Primera Etapa, Tomo IX,
pigs, 114-115); catorece de mayo de 1957, siendo Ponente el doctor Hée-
tor Parra Marquez (“Gacefa Forense”, Segunda Etapa, Tomo XVT,
Volumen I, pags. 87-88) y weintiocho de octubre de 1959, bajo la Ponencia
del doctor Jonas Barrios (“Gacete Forense”, Segunda Etapa, Tome XXVI,
Volumen I, pig., 60). En gl mismo sentido cabe recordar la decisién de
la extinguida Corte de Casacién el tres de agosto de 1955, siendo Ponente
el doctor Alberto Diaz (“Gueeta Forense”, Segunda Etapa, Tomo IX,
Volumen II, pégs. 65-69). La doctrina patria mayoritaria ha aprobado
el criterio de la jurisprudencia como puede comprobarse en: LORENZO
Herrera MEenpoza  (“Nociones Preliminares sobre Extraterritorialidad
de Leyes 1y Sentencias”, Caracas, 1943, péags. 87-106) y Luis LORETO
(“Sentencia extranjera de divereio y solicitud de Ewequatur”, en “Cul-
tura Juridice”, Afio 1943, Volumen III, nr. 9, pédgs. 5-24; “La Sentencia
Extranjera en el sistema venczolane del Ewequatur”, art. cit, en “Studia
Turidica”, Volumen I, Afio 1957, péags. 189-206). El doctor JoAquin
SANCHEZ-COVISA, sin embargo, ha demostrado la posibilidad para las
sentencias extranjeras de divorcio de producir en Venezuela los efectos
materiales —no ya los procesales— sin necesidad de juicio previo de
exequatur, cumplides los requisitos de Ley (“La eficacia de las senten-
cias extranjeras de divoreio”, Caracas, 1956; “La funcidn de lo decla-
raeidn de eficaein (exegquatur) v los efeetos de lus sentencias exbran-
jeras de divoreio”, en “Ponencias venezolamas para el V Congreso Inter-
nacional de Derecho Comparado. Bruselas, 1938”7, Caracas, 1958, pégs.
87-108).

130. La transcripeién entre comillas es tomada del libelo propuesto por Benia-
mino Bonvicini.
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Ahora bien, una vez fijados los parametros anteriores, todas
las actuaciones subsiguientes del proceso hicieron referencia
exclusiva a Beniamino Bowvicini; y resultaria bastante oscura la
! situacién si la Sala Politico-Administrativa hubiera declarado
sin lugar la demanda de exequatur propuesta, con base en el
incumplimiento de cualquiera de los requisitos impuestos por
el Codigo de Procedimiento Civil, por ejemplo, debido a la
incompetencia internacional del érgano sentenciador en vista .
del domicilio del peticionario en esta ciudad de Caracas.
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I. INTRODUCCION

El momento es propicio para comenzar a estudiar seriamente,
el tema de la contratacién en moneda extranjera tema que, por
la aparente estabilidad internacional de nuestro signo moneta-

*  Abreviaturas usadas: C.C.,, Cédigo Civil; C. Com., Cédigo Comereio; C.P.C,
Cédigo de Procedimiento Civil; L.B.C., Ley de Banco Cenfral (1975); L.I.R.,
Ley de Impuesto sobre la Renta; R.L.I., Reglamento de la Ley de Impuesto
sobre la Renta; Decreto 63, Régimen Comtin para el Tratamiento de Capitales
Extranjeros, Decreto 63 de 29 de abril de 1974, G.0O. N¢ 1065 Extr.
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rio, ha sido casi ignorado por nuestros profesionales’. En primer
lugar, debemos observar que el bolivar es una moneda que por
estar actualmente atada al délar norteamericano esta lejos de ser
estable. El délar norteamericano desde 1971 ha estado sujeto a
ataques continuos en los mercados internacionales, proyectandose
una nueva ronda de devaluacién del mismo. Toda alteracién en
el valor del délar va a afectar igualmente el valor del bolivar
(ver seccién II). Durante el periodo de un afio el bolivar ha mer-
mado su valor de cambio respecto a las monedas fuertes de Eu-
ropa, perdiendo entre un cuarto y diez por ciento de su valor
de cambio (ver anexo A, cuadro comparativo del valor de cam-
bio del bolivar en noviembre de 1976, noviembre de 1977).

Con las fluctuaciones en el valor del bolivar es importante
entender con claridad la operacién de los mercados monetarios
internacionales, la naturaleza y efectos de las obligaciones en
moneda extranjera, y, como puede un deudor venezolano pro-
tegerse contra las contingencias de las fluctuaciones en los
mercados de monedas internacionales.

En segundo lugar, a largo plazo, si Venezuela va a tomar
seriamente el proceso de integracién andina, tendri que
pensar en alguna forma de integracion monetaria dentro del
grupo de paises de la subregién® A medida que la integracién
se acerque vamos a comenzar a observar que la estabilidad
monetaria internacional del bolivar tiende a desaparecer. La
tendencia marcada fuertemente, dentro de los paises de la sub-

1. El tnico estudio en doctrina venezolana que trata las obligaciones en moneda
extranjera es la monografia de G. KumMerow. La dimensién del débito
pecuniario en el anteproyecto de la Ley sobre unificacién de las obliga-
ciones civiles y mercantiles. Caracas, 1968. Ademd&s, a principios de la
década del 60, aparecidé un nimero de sentencias sobre moneda extranjera
provocadas por el régimen de control de cambio parcial que rigi6 en
Venezuela entre 1961 y 1964. Como nota curiosa, toda la jurisprudencia
reportada donde se traté el problema de obligaciones en moneda extran-
jera salié del mismo Tribunal: El Juzgado Segundo de Primera Instancia
en lo Mercantil de la Circunseripeién Judicial del Distrito Federal.

2. La integracién o unificacién monetaria ha sido correctamente predicada
como una de las consecuencias necesariag del proceso de integracién del
mercado comin europeo. Ver GIovaNi MagniFico, European Monetary
Unification, Edinburgh, 1973. El mercado Andino est4 muy retrasado en
su desarrollo en comparacién con el mercado Europeo y ensefia tendencias
muy marcadas para su fracaso, tal como la reciente expulsién de uno de
sus miembros. Sin embargo, si estas tendencias se reversan, ¥ el mercado
cobra vigor es evidente que el tema de unién monetaria comenzarih a cobrar
vigencia.
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regién andina es a la devaluacion constante de sus signos mo-
netarios. Con excepciéon de Venezuela y Ecuador que han sos-
tenido el valor relativo de sus monedas en relacion al délar,
los demas miembros viven bajo un sistema de devaluaciones
constantes. Asi, Colombia ha devaluado su moneda en mas de
40% en relacién con el délar norteamericano, en un periodo de
cuatro anos. Ademas del problema que provoque la unién mo-
netaria en relacién a los valores de nuestras monedas, con
las monedas fuera de la subregién; debemos recordar que, a
medida que el proceso de integracidén contintie, Venezuela
debera incrementar el volumen de sus operaciones con los
miembros del pacto andino. Esto provocara un juego nuevo de
preguntas en manos de nuestros abogados y economistas: édebo
otorgar el crédito en pesos colombianos?, écotizo mi producto en
Pertt en bolivares?, iqué linea de crédito y en qué términos y
modalidades ofrezco a mi distribuidor en Bolivia?, etc...

Estas notas se han desarollado en base al esquema tradi-
cional empleado para el estudio de las obligaciones en moneda
extranjera en Europa Continental. En el Continente la obliga-
cién en moneda extranjera se trata como una seccién de las
obligaciones pecuniarias.

Siguiendo este esquema, después de definir la obligacidn
en moneda extranjera (Seccién IIT), pasamos a analizar la
naturaleza de la misma (Seccién IV), dividiendo la estipula-
cion en moneda extranjera en estipulacion en moneda de cuen-
ta (Secciones V y VI) y estipulacién en moneda de pago (Sec-
ciéon VII). Los aspectos procesales se tratan brevemente en una
seccién sobre el cumplimiento forzoso de la obligacién en mo-
neda extranjera (Secci6n VIII). As{ mismo, tratamos los pro-
blemas de control de cambio en una seccién (Seccién XI),
para lo cual, usamos con frecuencia las normas del estatuto
de control de cambio de la Republica de Colombia por consi-
derarlo como uno de los mas avanzados en América Latina;
ademas, por la falta de un estatuto similar en Venezuela, donde
impera en principio libertad cambiaria. A pesar de gozar de
libertad de cambio, consideramios el control de cambio como
una parte integral del estudio de la contratacién en moneda
extranjera. En estas notas, se tratan los pasivos en moneda ex-
tranjera nacidos de una relacién contractual. Ello no implica
que no puedan nacer obligaciones en moneda extranjera de




= r—-—-—uﬂ- T

100 ' : ‘JAMES OTIS RODNER

relaciones extracontractuales, siendo el caso tipico las nacidas
de responsabilidad por abordaje de naves, en alta mar?bis,

Hemos ignorado los aspectos de conflictos de leyes, con
excepcién de una breve mencién en la Secion V, relativa a la
legalidad de la estipulacién en moneda extranjera y la Ley
local aplicable para fijar la fecha de conversion. Evidente-
mente la escogencia de Ley aplicable al contrato va a formar
una parte importante en los conflictos que surjan en obliga-
ciones monetarias internacionales. Para los efectos de estas no-
tas asumimos que la obligacion se rige por la Ley del lugar
del pago a falta de estipulacién especial de lag partes en el con-
trato (C. Com. Art. 116). Por supuesto, que las partes tendran
libertad de fijar, como aplicable a su relacién, una Ley diferente
a la del lugar de pago siempre que tenga conexién con el con-
trato.

Apartandonos del esquema tradicional hemos agregado una
seccion descriptiva del sistema monetario internacional actual
(Seccién IT), asi como secciones para el tratamiento contable v
el tratamiento fiscal de las obligaciones en moneda extranjera
(Secciones XII y XIV). Ademas, hemos agregado una seccién
sobre el contrato de futuros (Seccién X) y las clausulas de
proteccion del valor de cambio (Seccién XI). El contrato de
futuros en moneda extranjera es un seguro' contra el riesgo
de cambio, y es utilizado con una frecuencia no mesurable, en
los paises de Europa Occidental, y Japén, asi como, en Norte
Ameérica. Como figura juridica es sencilla de comprender, sin
embargo, en Venezuela su uso es casi desconocido.

II. EL SISTEMA CAMBIARIO?

El valor de cambio de una moneda se puede definir me-
diante la libre oferta y demanda de sus divisas en el mercado,

2bis Para problemas relativos a obligaciones en moneda extranjera nacidas de
relaciones extracontractuales wer, F, MaNN, The Legal Aspects of Monie
Oxford, 1971, pag. 248.

3. Esta seccién sélo estudia la mecénica de los sistemas cambiarios, la bondad
de los sistemas de cambios fijos o los sistemas de cambios flotantes es un
tema aparte de estas notas. Para un estudio del desarrollo de los sistemas
cambiarios y sus efectos se puede ver: Pepro A. Parma, Andlisis del Sis-
tema Monetario Internacional, Estudios Internacionales, Bucnos Aires,

. s
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o0 puede ser el resultado de una definicién arbitraria de las
autoridades competentes. Este tltimo es el llamado sistema de
cambio fijo, o cambio rigido o, en algunos casos, cambio ofi-
cial; el sistema mediante el cual el valor de cambio de una
moneda es el resultado de la oferta y demanda en los merca-
dos se denomina sistema de cambio flexible, o cambio flotante.
Entre el cambio fijo y el cambio flotante existen variedades
intermedias como son los sistemas de paridades multiples y
los cambios fijos respecto a unas monedas y flexibles en su
relacién con otras.

A) El sistema de paridad fija

Los sistemas de paridades fijas tuvieron su origen en los
acuerdos de Bretton Woods de 1944. En resumen, bajo un sis-
tema de paridad fija como su nombre o indica, se fija (o pre-
define) por el Gobierno el valor de una moneda en el mercado
monetario internacional. Bajo el sistema de Bretton Woords las
monedas del mundo fijaron su valor de cambio en relacion al
dolar norteamericano. A su vez, el délar fijé su valor en rela-
cién al oro.

En el sistema de paridades fijas un pais sé6lo podia alterar
(devaluar o revaluar) el valor de su moneda con la aprobacién
del Fondo Monetario Internacional®. Si los mercados mundia-
les presionaban cambios en el valor de una moneda determinada,
el Banco Central estaba obligado a intervenir en el mercado
de su moneda, ya sea ofreciendo comprarla o venderla, dentro
de los limites de la paridad prefijada, para evitar asi que ese
valor cambiara.

~Vol. VIII, N°¢ 32, 1975, péiginas 51 y siguientes; la mecénica de los arre-
. glos monetarios internacionales se puede estudiar en RITA RODRIGUEZ ¥
E. CarteEg, International Financial Management, New Jersey, 1976, Capi-
tulo 4, ¥ en LerLanp B. YEAcer, International Monetary Relations, New
“York, 1976. La bondad de los sistemas de cambio fijos o flexibles: BO
S ‘O’ DERSTEN, International Economics, Londres, 1977; y en CLEMENT,
PrisTER y ROTHWELL, Manual de Economfia Internacional, edicién en cas-
tellano, Buenos Aires. 1967. Capt. 6.
4, E] sistema permitia en efecto una pequefia flexibilidad con variaciones
_de las paridades dentro de un margen del uno por ciento (19). Variaciones
mayores requerian aprobacién del Fondo Monetario, la cual era dada con
relativa facilidad si la varigcién no excedia un diez por ciento de la
paridad original. Ver CLEMENT, Manual de Economfa, Pag, 271,
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Las dos caracteristicas fundamentales del sistema de cam-
bio fijo eran: en primer lugar, la necesaria intervencién guber-
namental en la fijacién del valor de la moneda, (el valor de
una moneda en los mercados internacionales es el valor defi-
nido por su autoridad monetaria, debido a ello, bajo un siste-
ma de paridad fija existe una cotizacién oficial de la moneda),
y en segundo lugar, la aparente estabilidad en los valores de
la moneda, al menos en plazos cortos y medianos. Por supuesto
que, a largo plazo, podia un pais determinado resolver una deva-
luacién de su signo monetario. La fijeza aparente en el valor
de la moneda disminuye el riesgo de cambio de valor cuando
se asumen pasivos en moneda extranjera.

B) Sistema de cambio flexible

Bajo el sistema de cambio flexible, o tasa flotante, el valor
de cambio de una moneda es el resultado de la libre oferta y
demanda en el mercado internacional. El sistema de tasas flo-
tantes entro en vigencia por un corto plazo a mediados de

1971 en la comunidad de los paises europeos y Japdn, resta-

bleciéndose en 1973. A pesar de que el sistema opera bajo un
criterio de libre oferta y demanda, sin intervencién, se conoce
la llamada “flotacion sucia”, o sea, la intervencion de los gobier-
nos en los mercados cambiarios con el fin de controlar las va-
riaciones del valor de su moneda dentro de ciertos limites®.

El efecto fundamental de un sistema de cambio flexible
es que se pierde la aparente estabilidad en el valor de la mo-
neda. Ademaés, en un sistema de cambio flexible no existe pa-
ridad oficial de la moneda, ya que el valor de ésta la fija el
mercado.

Para las obligaciones contratadas en moneda extranjera,
la falta de paridad oficial puede representar un problema grave
ya que en algunos casos es dificil determinar qué tasa seré
aplicable al contrato. Asimismo, se observan diferencias, algu-

6. Pepro Parma, Sistema Monetario, pag. 74. El propdsito de la intervencién
es el conservar cierto orden en el mercado, y en algunos casos defender
el valor de la moneda. La intervencién de los Bancos Centrales se deno-
mina por algunos como flotacién sucia, ver RoDRIGUEZ-CARTER, Interna-
tional Financial Management, pég. 70, La flotacién sucia, también se llama
flexibilidad dirigida. CLEMENT, Manual de Economia Internacional. Pag. 275.
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nas veces agudas, en las tasas a la apertura del dia y las tasas
al cierre. Este problema se puede resolver predefiniendo en el
contrato la hora y el dia y la institucion de referencia para la
cotizacion.

C) Sistema de paridad miltiple

En el sistema de paridades multiples una moneda goza de
més de un precio en los mercados de cambio internacionales,
por lo cual las paridades internacionales de la moneda son mul-
tiples. Comunmente, en el sistema, existe una moneda libre y
una moneda controlada: la moneda libre fija su valor de cam-
bio de acuerdo a la libre oferta y demanda, y es accesible al
publico sin restriciones o control de cambio alguno; la mo-
neda controlada goza de una cotizacién oficial y sélo se puede
adquirir previa observancia de ciertas formalidades, gene-
ralmente cumpliendo requisitos de control cambiario. Eviden-
temente, que bajo el sistema de paridad multiple la moneda
controlada ofrece ventajas en su cotizacion sobre la moneda
libre, 1a moneda controlada tiene un tasa de cambio mas favo-
rable que la libre. Los sistemas de paridades multiples han
sido utilizados con mucha frecuencia por paises Latinoameri-
canos, entre ellos Colombia, Ecuador y Venezuela. En Vene-
zuela existié un sistema de paridad multiple entre 1960 y 1964.
En los mecanismos de controles de cambio impuestos en no-
viembre de 1960° se crearon dos cotizaciones para el bolivar,
el bolivar controlado con un valor de Bs. 3,35/US$, y el boli-
var libre cuyo valor fluctuaba de acuerdo a la libre oferta y
demanda de divisas en los mercados controlados.

Desde el punto de vista legal la paridad multiple repre-
senta un problema grave ya que crea una incertidumbre de
la cual cotizacién se ha querido usar para una transacecién
en concreto.

6. El sistema fue impuesto por Decreto 890, del 6 de noviembre de 1960, Ga-
ceta Oficial N© 26,402, del 9 de noviembre de 1960, y modificado por deereto
480 del 17 de marzo de 1961, Gaceta Oficial Extraordinaria del 19 de
marzo de 1961; derpgado por Decreto 1159, del 18 de enero de 1964, Ga-
ceta Oficial Extraordinaria N¢ 892 del 18 de enero de 1964. Adopténdose
una nueva paridad para el Bolivar de Bs, 4.50/USS, convenio entre el Eje-
cutivo ¥ el Banco Central, Gaceta Oficial del 18 de enero de 1964.
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D) Sistema venezolano

El bolivar venezolano es una moneda libremenie conver-
tible (L.B.C. Art. 90), cuyo valor esta fijado oficialmente en
relacion con el ddlar norteamericano a razén de Bs. 4,30/USS$,
vendedor y 4,2925 comprador’. A su vez por tener un valor
constante y oficial con el délar, el bolivar flota con respecto
a todas las monedas que flotan con relacién al délar. De aqui
que el bolivar venezolano tiene una paridad fija con relacién
al délar, pero tiene una paridad flexible con relacién a las mo-
nedag que flotan con el délar, entre las cuales estan la libra
esterlina, el marco alemdén, el franco francés, el franco belga,
el franco suizo, la lira italiana y el yen japonés.

III. DEFINICION DE LA OBLIGACION EN MONEDA
EXTRANJERA .

Tradicionalmente se ha considerado que una obligacion
tiene por objeto una moneda extranjera, cuando la moneda
en la cual se expresa el objeto de la prestacién no es la
de curso legal en el lugar de pago, siendo éste por apli-
cacion del principio del derecho comtin, el domiclio del deu-
dor (Articulo 1.295, C.C., aparte unico). Por ejemplo, un deu-
dor domiciliado en Venezuela, donde el bolivar es moneda de
curso legal, se obliga frente a su acreedor al pago de una suma
expresada en libras esterlinas. Una variante de este caso es
la obligacién expresada en una moneda diferente a la moneda
de curso legal del domiclio del acreedor; o atin el extremo,
la obligacién expresada en una moneda que no tiene curso
legal ni en el domicilio del deudor ni el domicilio del acree-
dor no teniendo tampoco curso legal en el lugar de pago. Asi,
un deudor venezolano se obliga a pagar una cantidad de mar-
cos alemanes a un acreedor inglés en la ciudad de Nueva York.

7. Convenio entre el Ejecutive MNacional y el Banco Central de Venezueld,
Gaceta Oficial N¢ 31,011, del 28 de junio de 1976, El valor de Bs. 4.30/US$
es obligatorio para todas las ventas de los Bancos Comerciales al piblico.
El valor de Ba, 4.2025/U8§, sélo serid aplicable a las compras de divisas
que haga el Banco Central a los entes pilblices, v las compras directas al
Banco Central por los Bancos Comerciales. La compra de divisas a los
particulares es libre. En la préetica la Banea Comercial compra délares
de los Estados Unidos a razén de Bs. 4.28/USS.

EP
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Para algunos se esta frente a una obligacién en moneda ex-
tranjera cuando la moneda objeto de la obligacién pertenece
al sistema monetario de una jurisdiccién diferente de la Ley
que gobierna a la relacién contractual®. Asi, una relacién con-
tractual que se rige por las leyes de Venezuela y tenga por
objeto la entrega de una suma expresada en libras esterlinas,
independientemente de la nacionalidad o domiclio del deudor
o acreedor, y del lugar que se haya elegido para el pago, es
una obligacion en moneda extranjera. Una concepciéon mas
econémica es la que distingue la obligacién en moneda extran-
jera de la obligacion monetaria internacional®. La obligacion
monetaria internacional requiere que de su cumplimiento ocu-
rra una transferencia de valores pecuniarios de un pais a
otro. Asi toda obligacién entre nacionales de diferentes paises
provoca una transferencia de valores, aun cuando la presta-
cién se haya cumplido en la moneda de curso legal en el lugar
de pago. Por ejemplo, un venezolano en Venezuela, paga a un
residente alemédn una suma de bholivares, se presume que even-
tualmente esa suma de bolivares sera transferida al extran-
jero, por lo cual la obligacién es una obligacién monetaria
internacional. Es una simple obligacién en moneda extranjera
aquella contratada entre ciudadanos o residentes de un mismo
Estado, cuando el objeto de la prestacién es una moneda de
curso legal diferente a la moneda de curso legal en el domi-
cilio®.

Adoptando, una posicién amplia, podemos afirmar que to-
das las definiciones anteriores incluyen situaciones de hecho

8. F. ManN, The Legal Aspects of Money, 3ra. Edicién, Oxford, 1971, pé-
gina 171.

9. Antonio RopriGUEZ SASTRE, Obligaciones en Moneda Extranjera, la doc-
trina de “Clean Hands”, Madrid, 1968, pdginas 9 y 10.

10. Esta distincién en obligacién monetaria internacional y obligacién en mo-
neda extranjera, ha sido correctamente criticada por la doctrina espafiola,
donde se sefiala que no se trata de dos géneros diferentes de obligaciones,
sino que la obligacién monetaria internacional, o sea, cuando existe un
desplazamiento de unidades monetarias entre diferentes pafses, es un sub-
género de la obligacién en moneda extranjera. HerwAnpez Grr, Derecho de
obligaciones. Citado por J. Puie Bruravu, Fundamente de Derecho Civil,
Tomo IV, II, pdgina 378. Barcelona, 1976. La misma distincion ha sido
elahorada por la Casacién Francesa, para determinar cuéndo era véilida
la estipulacién en moneda extranjera, limitando la validez de ésta a los
casos donde exista un verdadero pago internacional, o sea, cuando existe
un movimiento doble ¥y reciproco de flujo. Ver Boris Starck, Droit Civil,
Obligations, Paris, 1972, pégs. 441 y siguientes, Secciones 1.419 al 1.422.
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donde nace un problema de moneda extranjera. En una rela-
cién de crédito se va a identificar una obligacién en moneda
extranjera cuando existen diferencias de domicilio de los suje-
tos de la relacién; cuando el objeto de una prestacion consiste
en una moneda que no tenga curso legal en lugar del pago, o
no corresponda la moneda de curso legal de Ley que rige la
relacién contractual. Siempre por supuesto, que el objeto de Ia
prestacién consista en una moneda que tenga curso legal en
alguna jurisdiccion™.

Estas concepciones se pueden resumir en seis situaciones
de hecho diferentes:

a) La moneda objeto de la prestacién tiene un curso legal
diferente de la moneda de curso en el lugar del pago. Asi, es
una obligacién en moneda extranjera, una obligacién expre-
sada en délares norteamericanos pagadera en Venezuela, aun
en el extremo que tanto el acreedor como el deudor estén domi-
ciliados en Venezuela. Este es el tipo mas comun de obligacio-
nes en moneda extranjera.

b) Cuando la moneda objeto de la prestacién tiene un
curso legal diferente a la Ley que rige la relacién contractual.
Por ejemplo, un contrato que se rige por las leyes de Venezuela
tiene por objeto una prestacion expresada en marcos alema-
nes. Normalmente esta situacién se presenta con una combi-
nacién de elementos adicionales. Asi, uno de los sujetos de la
relacién no estd domiciliado en la juridiccién de la moneda
objeto de la prestacién, o en el lugar del pago no tiene curso
legal 1a moneda objeto de la prestacion. En Inglaterra, se sos-
tiene que la moneda inglesa no es nunca moneda extranjera
en Inglaterra; se da el ejemplo de un deudor holandés que
prometa el pago de libras esterlinas a sus acreedores suizos,
un tribunal inglés va a tratar la relacién como una simple
obligacién de pagar una suma de dinero local’”. Una posicién
més correcta es la que define la obligacién como moneda extran-
jera cuando la moneda no tiene curso legal en la jurisdiccién

11. Es necesario evidentemente que la moneda objeto de la prestacién del deu-
dor tenga curso legal, Asi los casos de obligaciones de entregar monedas
antiguas son simples obligaciones de entregar un bien identificado en su
especie (C.C. Artfeulo 1.243), Ver INFRA, Seccién IV.

12. F. ManN, The Legal Aspects of Money, pig. 172
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del Tribunal de la causa. Asi se incluye el ejemplo expuesto
de una obligacién en marcos alemanes donde los sujetos activos
y pasivos de la relacién sean del mismo domicilio, (Venezuela),
siempre que la accién se esté ventilando en Venezuela, pero
excluye el caracter de moneda extranjera a la obligacién si la
causa se ventila ante un tribunal alemén.

¢) La moneda objeto de la prestacién tiene curso legal
diferente a la moneda de curso legal en el domicilio del deudor.
Caso tipico es una persona domiciliada en Venezuela que se obli-
ga a pagar una suma determinada en dodlares norteamericanos:
la obligacién es en moneda extranjera, independientemente del
domicilio del acreedor’s.

d) La moneda tiene un curso legal diferente a la moneda
de curso legal en el domicilio del acreedor; un acreedor con
domicilio en Norteamérica tiene un crédito denominado en
bolivares.

e) Las obligaciones pecuniarias entre sujetos con domici-
lio o residencia diversas'. Esta categoria es menos amplia que
los dos casos anteriores, ya que requiere que la moneda objeto
de la prestacién no tenga curso legal en el domicilio de una de
las partes, y en algunos casos de ambas. Es posible que un deu-
dor venezolano se obligue al pago de marcos alemanes a favor
de un acreedor domiciliado en Estados Unidos. Esta definicion
es la que mas frecuentemente se encuentra en la contratacion
de créditos externos, y es aparentemente adoptada por el Re-
glamento de Inversiones Extranjeras en Venezuela®.

13. En contra de este criterio estarfa la Casacién francesa, ya que si ambos
estdn en el mismo domicilic no se produce un flujo y reflujo de bienes a
través de las fronteras, ver SUPRA, Nota 5.

14, A, NuysssauM, Money in The Law National And International, Brooklyn,
1950, pag. 340.

16. Reglamento del Régimen Comin de Capitales Extranjeros, Decreto 63, de
de abril de 1974, Gaceta Oficial N°¢ 1.650 Ext., Artfculo 40. El Articulo 40
establece la obligatoriedad de Registro de todo “Crédito externo que cele-
bren Empresas gue operan en Venezuela”, acogiendo aparentemente el
criterio de diversidad de domicilio. Si el deudor estd domiciliade en Vene-
zuela, o sSea, es una “Empresa que opera en Venezuela”, y contrata un
crédito con un acreedor domiciliade en el Exterior. La doctrina, sin em-
bargo, parece acoger un criterio que se asemeja al de la Cagaeién Fran-
cesa, al referirse a crédito externo cuando el mismo tenga una incidencia
en la balanza de pageos del pais, lo cual sblo ocurre cuando existe un “fluja
y reflujo de fondos”. Ver Mauricio GUERRERO, Régimen Comin de la In-
versién Extranjera, en la dimensién juridica de la integracién, Edicién
INTAL, Buenos Aires, 1978, pdg. 262.
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f) Ademas de la diversidad de domicilio, o el no curso en
el lugar del pago o en el lugar del domicilio contractual, en
algunas jurisdicciones como en Francia y en Espana se requiere
acumulativamente que la obligacién para ser una obligacién
en moneda extranjera nazca de un contrato que comporte un
pago internacional!®, o sea, cuando forma parte de un contrato
del cual nazca flujo de bienes o valores a través de fronteras;
criterio que parece incluirse en la definicion de crédito externo
de nuestro Reglamento de Inversiones Extranjeras'’.

IV. NATURALEZA DE LA OBLIGACION EN
MONEDA EXTRANJERA

La obligacion en moneda extranjera se le puede atribuir
tres naturalezas diferentes: en primer lugar, algunos conciben
la obligacién en moneda extranjera como una obligacion de
dar un bien determinado en su especie: como una persona se
obliga la entrega de un kilogramo de café, se puede obligar
a la entrega de un délar norteamericano; en segundo lugar, en
situaciones donde la moneda nacional estd sujeta a devalua-
ciones constantes en relacién con ciertas monedas extranjeras,
la clausula en moneda extranjera se usa como clausula de va-
lor; en tercer lugar, una obligacién en moneda extranjera se
puede tratar como una verdadera obligacién pecuniaria, o sea,
una obligacién de entregar una suma de dinero determinada.

A) Moneda Extranjera como mercaderia

La moneda extranjera, se entiende para algunos como un
bien genérico o bien determinado en su especie (Articulo 1.294
C.C.) debido a: 1) la moneda extranjera deriva su valor de
las cotizaciones en el mercado internacional y estd sujeta a la
ley de oferta de demanda (especialmente cuando el régimen
de cambio es flexible). Por lo cual, la moneda extranjera carece
de la estabilidad formal de la moneda de curso legal; 2) la mo-
neda extranjera no tiene curso legal en lugar de pago. Asi, en

16. Boris Starck, Droit Civil, N* 1421, ver SUPRA Nota 10.
17. Ver SUPRA, Nota 15,
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Venezuela sélo se le da curso legal, capacidad de extinguir una
obligacién de sumas de dinero al holivar (LBC, Art. 72).

Esta asimilacién de la moneda extranjera a los bienes de-
terminados sélo en su género se encontraba expuesta en la
doctrina francesa y la doctrina belga'®, asi como en la juris-
prudencia norteamericana, donde se ha comparado la obliga-
cién del pago de florines holandeses, con la obligacién de en-
tregar una vaca's.

La conclusion de que la moneda extranjera es un bien deter-
minado en su especie confunde la obligacién en moneda ex-
tranjera con la obligacién de pago en especie metélica deter-
minada (previstas estas ultimas en el Art. 1.738 C.C.). Cuando
en el convenio, las partes tratan a una moneda extranjera
como dinero, la obligacién es la de entregar una suma de dinero
v no la de dar un bien genérico, siempre, que la moneda en
que se expresa el objeto de la obligacién tenga curso legal en
un pais extranjero para el momento del nacimiento de la obli-
gacion.

A manera de excepcion la moneda extranjera se comporta
como una mercaderfa o bien determinado en su género, cuando
para la fecha del nacimiento de la obligacién la moneda no
tenia curso legal en pais alguno. Asi, una persona que contrata
el pago de una obligacién en doblones de oro del siglo XVIII,
no esta haciendo referencia a la moneda de curso legal en Es-
pafia, si no, a un bien determinado en su especie (C.C. 1.294).
El caso de préstamos en monedas de oro o plata determinados.
ya sean nacionales o extranjeros, esta expresamente previsto

18. En el Tratado de Derecho Civil de PraiNon y RIPERT encontramos la si-
guiente afirmacién: “La moneda extranjera es una mercaderia cualquiera,
susceptible de tomarse como instrumento de liberacién”, PramnoL y J. Ri-
PERT. Tratado de Derecho Civil francés, traduceidn de Mario Diaz Cruz,
La Habana, Tomo VIII, Seccién 1.172, pdg. 513. La comparacién generaba
de una asimilucidn de la Clidusula en moneda extranjera a una Cléusula
valor oro, asimilacién criticada por el misma autor, debido a que el acree-
dor siempre deberd correr el ricsgo de la depreciacién de la moneda es.
tipulada, pag. 514, En Bélgica se siguen tratando simulténeamente las
obligaciones en moneda extranjera v las obligaciones de pago de especies
metalicas como obligaciones de dar un ohjetoe determinado. Ver, HENRY
D Pace, Traité Elémentaire de Droit Civil Belge. 3* Edicién, Bruselas,
1967. Tomo III, Secciones 458 y siguientes.

19. Caso, MeAdoo contra Southern Pacifie, citado en Reporte Federal, Volu-
men 10 (F, Supp.), pdg. 956, citado por NussBaUM, Money in the law, pé-
gina 341,
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en el articulo 1.738 de nuestro Cédigo Civil, donde se exige la
devolucién de la misma especie de monedas y en igual canti-
dad, salvo que no se puedan encontrar o estan fuera de circu-
lacién, en cuyo caso, se deberd devolver el equivalente del va-
lor intrinseco que tenian las monedas en la época del prés-
tamo.

Evidentemente que la contratacién de una obligacién en
monedas (extranjeras o nacionales) sin curso legal y, determina-
das en especie metdlica, no es igual que una obligacién en mo-
neda extranjera. Lo que promete un deudor de una obligacion
en especie metalica, es un tipo de metal, calidad o edad de acu-
nacién, todas consideraciones extranas a las obligaciones en
moneda extranjera.

B) La moneda extranjera como cldusula de valor

La moneda extranjera se ha utilizado con mucha frecuen-
cia como un paradmetro para fijar un indice al valor adquisitivo
de una obligacion en moneda de curso legal. Asi puede suce-
der que dos personas domiciliadas en Argentina decidan fijar
el valor de una obligacion en ddlares norteamericanos. Si el
peso argentino se devalta con relacién al délar al vencimiento
de la obligacién, el deudor entregara una cantidad mayor de
unidades monetarias locales (pesos argentinos), como conse-
cuencia de la revaluacion del dolar.

Las clausulas de valor han surgido como un remedio a la
depreciacién monetaria. Cuando la moneda nacional pierde, a
través de la depreciacién monetaria, su capacidad de expre-
sar el valor de las cosas, las partes buscan adaptar el valor de
la prestacién prometida mediante una clausula de ajuste o
clausula indice. Una de las férmulas mas comunes, para el
ajuste del valor de una prestacién es la expresion de la presta-
cion en términos de una moneda extranjera. El deudor se
libera de sus obligaciones entregando el equivalente en moneda
de curso legal, que corresponde al cambio para la fecha de
pago, o sea la obligacién extranjera se usa como moneda de
cuenta (ver Infra, Seccién VI). En estos casos la obligacién
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en moneda extranjera se comporta como una obligacién de va-
lor y no como una obligacién pecuniaria® (ver Infra, letra c).

La validez del uso de la moneda extranjera como clausula
de valor se ha discutido en la doctrina y jurisprudencia euro-
pea y latinoamericana, donde se ha considerado en algunos pai-
ses, como contraria al orden publico monetario. Asi en Fran-
cia, hasta recientemente la jurisprudencia sélo permitia el uso
de la moneda extranjera para las obligaciones monetarias in-
ternacionales (ver Supra, Seccién III). Prohibiendo, como un
desafio y falta de confianza al sistema monetario nacional, el
uso de la clausula de moneda extranjera en los contratos estric-
tamente de orden interno®. El efecto fundamental de la ilicitud
de las clausulas en moneda extranjera para los contratos de
orden interno, era el prohibir el uso de clidusulas valor moneda
extranjera. Recientemente esta posicién extrema de la juris-
prudencia francesa se ha atenuado, reconociendo como vélidas
las estipulaciones en moneda extranjera, cuando ésta se fija
como moneda de cuenta, 0 sea, cuando el deudor se libera en-
tregando un equivalente en francos franceses®, conservando
la ilicitud de la estipulacién de la moneda extranjera como mo-
neda de pago en los contratos estrictamente de orden interno.

Una posicién similar a la posicién tradicional francesa, o
sea, la de negar la validez de Ias estipulaciones valor en mo-
neda extranjera, se adopta en Brasil®®, donde la ley expresa-
mente declara como nula cualquier estipulacion de pago en

20. La doctrina alemana distingue entre la deuda de una suma de dinero
que se crigtalicen en una suma hominal de dinero, y las deudas de valor,
donde si bien exprimen sus resultades en una moneda, tienen por objeto
un valor. G. PIERrRe-FrRancols, La Notion de Dette de Valeur en Droit
Civil Essai d'une théorie, Paris, 1975, pag. 2.

21. PIERRE-FRANCOIS, Dette de Valeur, pdg. 101, La Jurisprudencia francesa
habia establecido para las obligaciones en moneda extranjera una distin-
eidn euntre contratoz de orden interno, y contrates de orden externc (los
denominados operaciones internacionales), para dar valor solamente a la
estipulacién en moneda extranjera, en los contratos de orden externo,
Kumerow, el débito pecuniario, pdgs. 61 y siguientes,

22, Pierre-Francors, Dette de Valeur, pég, 101, La distincién entre moneda
de pago y moneda de cuenta comenzé con la sentencia Colombo de 1966,
donde la casacion considerd la falta de un trato internacional no era sufi-
ciente para declarar la nulidad de la cldusula moneda extranjera en con-
trato de orden interno, siempre que la moneds extranjers sélo se fijars
tomo moneda de cuenta,

23, Ver Kumerow, el débito pecuniario, pAg., 50; KeNNETH Krast and KIETH
RogsernN, Law and Development in Latin America, California, 1975, pé-
ginas 444, 4456 y 4569,

S
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moneda que no sea la de curso legal®. La disposicién de la ley

de Brasil se lee como prohibiendo la estipulacién clausula de
valor moneda extranjera?.

En Venezuela la estipulacién “valor en moneda extran-
jera” es perfectamente valida; y la Ley del Banco Central per-
mite que se establezca el pago en moneda diferente a la mo-
neda de curso legal (L.B.C. Articulo 79). En caso de estipu-
larse pago en moneda extranjera, el deudor, salve convenio en
contrario debe entregar el equivalente en moneda de curso legal
al cambio para la fecha del pago (L.B.C. Art. 95)2°.

Desde un punto de vista practico en Venezuela, una clau-
sula valor de moneda extranjera tendra poco uso cuando la
moneda de referencia sea el délar norteamericano, debido a la
estabilidad de la paridad del bolivar con el délar (ver Supra,
Seccién III). Sin embargo, podria tener uso si se hace referen-
cia a una moneda europea, donde ha existido recientemente
fluctuaciones desfavorables al valor del bolivar (ver anexo A).

C) Moneda extranjera como débito pecuniario

Siempre que la moneda extranjera objeto de una obliga-
cién tenga curso legal en algliin pafs para el momento del na-
cimiento de la obligacién, la obligacién se comporta como
una deuda de dinero, u obligacién pecuniaria.

Si la moneda extranjera no tiene curso legal alguno para
el momento del nacimiento del vinculo, como lo seria en el
caso de un deudor que se obligue a entregar un nimero de
doblones de oro espanoles del siglo XVIII, la obligacién seria
la de dar un bien determinado en su género (Supra, letra A).

Si por el contrario, la moneda extranjera goza de cursc
legal en algun pais, la obligacién estard concretada en una can-
tidad de multiplos o submultiplos de una unidad monetaria®’.

24. Brasil, Decreto 23.601, del 27 de noviembre de 1985, articulo 2, texto con-
tenido en Krasr, Law and Development, pag. 445.

256. Krast, pag, 459; idem, KuMerow, pig. 50.

26. La validez de las convenciones de valor en moneda extranjera estd igual-
mente confirmada en nuestra doetrina, Kumerow, El Débite Pecuniario,
pagina 49.

27. Kumerow, El Débito Pecuniario, pag. 81.
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El deudor en consecuencia, estara obligado a devolver una can-
tidad idéntica de signos monetarios a la suma expresada, inde-
pendientemente que la moneda extranjera haya sufrido un
aumento o disminucién en su valor (C.C. Art. 1.737).

De esta forma, un deudor que se haya obligado a pagar
una suma de US$100, estara obligado a restituir una suma
equivalente de ddlares, o sea, US$100. El acreedor no podra
oponer a su deudor que el délar norteamericano ha perdido
su valor adquisitivo o ha sufrido una baja en los mercados mo-
netarios internacionales, por aplicacién del principio nomi-
nalistico. Una de las diferencias fundamentales entre una
obligacién en moneda de curso legal, y una obligacién en
moneda extranjera es que el deudor en la obligacién en
moneda extranjera, puede entregar el equivalente al wvalor
de la moneda extranjera, en moneda de curso legal a la tasa
de cambio para la fecha de pago (L.B.C. Art. 95), con la ex-
cepcién de los casos en que la moneda extranjera se haya
fijado como moneda de pago (ver Infra, Secciéon V), en cuyo
caso deberd entregar a su acreedor la especie misma, o sea,
exactamente el quantum en la especie contratada. Sin embargo,
en ambos casos el acreedor debera aceptar el monto numérico
predefinido por la moneda extranjera.

El hecho de que la moneda extranjera se use como una clau-
sula de valor (Supra, letra B) no resta validez a la afirmacién
que la obligacién en moneda extranjera es una obligacién pe-
cuniaria. Observemos, un deudor en Francia se obliga frente
a su acreedor igualmente francés a un pago de una obligacién
en libras esterlinas. Para el momento del nacimiento de la
obligaciéon el acreedor esperaba una apreciaciéon en el valor
de la libra, y opté para conservar el valor de su crédito, en
fijar el monto del mismo con referencia a la libra. Si, contra las
expectativas del acreedor, la libra baja en valor con referen-
cia al franco, el acreedor no puede oponer a su deudor esta
baja en el valor de 1a moneda del contrato, y por lo tanto debera
aceptar el monto de libras esterlinas prometidas o su equiva-
lente en francos.
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D) Consecuencias de tratar una obligacion en moneda
extranjera como una obligacién pecuniaria

Independientemente de que la moneda extranjera se haya
usado como clausula de valor, o la obligacién sea una obliga-
cién monetaria internacional (ver Supra, Seccién III) o sea,
donde exista un verdadero flujo de valores a través de fron-
teras, la obligacién se comporta igual que una obligacién pecu-
cuniaria cuyo objeto sea moneda de curso legal. De aqui:

1) Se aplica el principio nominalistico®. El deudor debera
devolver al acreedor una cantidad numérica idéntica de la ex-
presada en el contrato (Art. 1.737 C.C.). Asi, un deudor domi-
ciliado en Venezuela contrata una obligacion de 1.000 libras ester-
linas, en el momento del pago se libera entregando a su acreedor
1.000 libras esterlinas, independientemente de que la libra ester-
lina se hubiera devaluado en relacién con el bolivar o en relacién
con cualquier otra moneda.

2) El acreedor que recibe el pago no puede oponer al deu-
dor la pérdida del valor de cambio en la moneda. Asi, aplicando
rigurosamente el principio nominalistico (Art. 1.737 C.E.), el
deudor se libera entregandola al acreedor la misma cantidad
numérica del mismo signo monetario recibido. En un caso
decidido por los tribunales ingleses, el deudor convino en la
demanda y pagé exactamente 18.035 francos franceses. Ei
acreedor pretendia pago en libras esterlinas, moneda de curso
en su domicilio y la cual se habia apreciado en valor con rela-
cién al franco. El Tribunal consideré6 que el pago era bueno
atin cuando el franco francés se habia depreciado sustancial-
mente en relacién con la libra esterlina, moneda de curso legal
en el domicilio del acreedor?; conclusién no aplicable después
que el deudor ha incumplido su obligacién (Infra, N° 4).

3) Se aplican a las obligaciones en moneda extranjera
las mismas reglas en materia de intereses, aplicables a las
obligaciones pecuniarias®.

28, Seglin el principio nominalistico, el “dinero tiene el valor que el estado
le asigna, regla que impide atribuir a la moneda de curso legal un valor
diverso del valor nominal”, Kumerow, El Débito Pecuniario, pég. 36.

20. Caso, Société des Hotel Le Touquet contra Cummings, 1 Kings Bench, 451.
Citado por ManNN, The Legal Aspects of Money, pég. 331.

30. Para un estudio en Venezuela sobre el régimen de los intereses en las
obligaciones pecuniarvias (débites pecuniarios), ver KUMEROW, El Débito
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Si la relacién entre el acreedor y el deudor se rige por
la Ley venezolana, las partes podran fijar libremente los inte-
reses, dentro del limite legal, por lo cual nunca podran exce-
der el uno por ciento mensual (C.C. 1.746) o el doce por ciento
anual fijado por el decreto de represién contra la usura®. Si
los intereses exceden el monto senalado deberan reducirse al
limite maximo fijado en la Ley®’. El decreto de represiéon con-
tra la usura sélo es aplicable para el caso de obligaciones que
deban cumplirse en Venezuela, lo cual sucede en los casos de
un deudor domiciliado en Venezuela® Ps, De lo cual, un acreedor
venezolano de un crédito pagadero en el exterior, puede den-
tro de los limites de la ley del lugar del pago, cargar los in-
tereses correspectivos o moratorios que considere.

Del mismo moedo, un acreedor extranjero esta limitado en
el monto de intereses gue puede cobrar por un erédito paga-
dero en Venezuela, independientemente que la obligacion sea
en bolivares, o en moneda extranjera. Recientemente, se ha
agregado un control adicional al acreedor extranjero mediante
el procedimiento de registro de crédito externo en la Superin-
tendencia de Inversiones Extranjeras, en cumplimiento de los
extremos del Reglamento de Inversiones Extranjeras®. Con-
forme a los formularios de la Superintendencia de Inversiones
Extranjeras para el registro y aprobacion de créditos externos
deberi expresarse el monto de intereses y comisiones a pa-
garse por las obligaciones en moneda extranjera®

Pecuniario, pigs. 70 al 86, inclusive. Igualmente, Josf MgricH OrsiNi, Es-
tudios de Derecho Civil, Tomo I, Caracas, 1974, Seccién III. La mora del
deudor en el derecho venezolano, pégs. 240 y siguientes: Evoy Maburo
Luvanpo, Manual de Obligaciones, Caracas, 1967, Seeccién 912, Donde se
tratan especificamente los efectos de las estipulaciones usurarias.

31. Decreto de represién contra la usura, Decreto N¢ 246 de 1946, Articulo 1.
Ley de Proteccion al Consumidor, G. 0. 1960 Ext.,, 2-9-1974, Articulo 6.

82, Mapunro, Obligaciones, seccifn 912,

32bis Conclusién a la cual ha llegado la jurisprudencia norteamericana. Ver R.
LELAR, American Conflicts Law, Nueva York, 1968, Seccién -53. Entre noso-
tros la estipulacién de intereses usurarios es contrario al orden ptblico, por
lo eual no podrd ser ejecutada por un tribunal venezolano independientemente
de su validez. La validez de la estipulacién va depender de la ley aplicable
al contrato,

33. Régimen comiin de capitales extranjeros. Decreto 63, de 1974.

34. El reglamento de Inversiones extranjeras, Decreto 63 de 1974, no se re-
fiere expresamente a las estipulaciones usurarias, sin embargo, al some-
ter la aprobacién y registro de los créditos externos a la Superintenden-
cia de Inversiones Extranjeras, se supone que ésta ejercerd un control
sobre la legalidad de la estipulacién de intereses. En la préctica la Supe-
rintendencia est4 aplicando un lfmite méximo de intereses caleulados como
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Si las partes no han fijado los intereses, en una relacién
civil el deudor sélo debera intereses a partir de la mora® y a
razén del tres por ciento (3%) anual (C.C. 1.746, primer apar-
te). Si la deuda es mercantil, el deudor debera al acreedor de
pleno derecho intereses correspectivos®®, independientemente de
la mora, y siempre que la obligacién sea liquida® y exigible,
los intereses correspectivos seran iguales a los intereses de mer-
cado (C. Com. Art. 108). '

4) El principio nominalistico no permite que el acreedor
pueda exigir al deudor, una indemnizacién de danos y perjui-
cios derivados del retardo culposo en el cumlimiento de una
obligacién pecuniaria, distinto de los intereses moratorios (C.C.
1.282); por lo cual el acreedor no podra exigir una indemni-
zacién proveniente de la devaluacién o pérdida de valor adqui-
sitivo de la moneda (C.C. 1.737). Sin embargo, cuando la obli-
gacion pecuniaria es una obligacion en moneda extranjera se
debe distinguir la devaluacién (o depreciacién) interna, o pér-
dida de poder adquisitivo de la moneda; de la pérdida de valor
de cambio o devaluacién externa. El acreedor nunca podra
exigir a su deudor una indemnizacién compensatoria por la
pérdida del valor interno de una moneda, ain de una moneda
extranjera: un acreedor venezolano de libras esterlinas no
puede pedir a su deudor una indemnizaciéon porque la libra ya
no compra lo mismo en la Gran Bretana. Pero por el contra-
rio, no es aplicable el principio de inmutabilidad al valor de
cambio o valor externo de la moneda. El acreedor siempre po-
dra exigir a su deudor una indemnizacién por la caida del va-
lor de cambio de la moneda extranjera, si ésta ha ocurrido des-

puntos, sobre las tasas primarias de los mercades internacionales. Funda-
mentalmente se usan las tasas interbancarias de Londres. (Libor).

35. Mapuro, Obligaciones, Seccién 288,

36. Intereses correspectivos es el deber juridico a cargo del deudor de canti-
dad de dinero ciertas y liguidas de retribuir a su acreedor, independiente-
mente que el deudor se encuentre en mora,

Kumerow, El Débito Pecuniario, pdg. 83. Como méds correcta sc recomienda
la denominacién de intereses retributives, EKuMmmerow, idem.

37. En la obligacién en moneda extranjera el valor capital del crédito no es
una suma liguida en unidades monetarias locales hasta el momento del
pago, ya que es posible gue el valor de cambio fluetie; sin embargo, esto
no impide que se produzean intereses correspectives, ya que éstos se cal-
culan eomo un porcentaje del valor de unidades monetarias en las cuales
estd cifrada la obligacién, Asi los intereses de una obligacién de US$ 100,
calculados al 109 serdn USS$ 10, pagaderos a la tasa de cambio en boli-
vares & la fecha de pago.

-
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pués que el deudor ha incurrido en mora®. Generalmente, lo que
sucede es que el acreedor protege el cambio conservando para si
la opcidn entre exigir la moneda extranjera, o equivalente en mo-
neda de curso, obteniendo de esta manera el mejor de los cam-
bios de la moneda.

Nuestra doctrina nacional rechaza la indemnizacion del
cambio de valor en los débitos numerarios, los cuales incluyen
los montos precisados, o sea, en cantidades liquidas, atn en
los casos en que el deudor esté en mora®. Lo cual lleva a excluir
la indemnizacién por la caida del valor de cambio. Sin em-
bargo, podria alegarse que la obligacién en moneda extranjera
es un débito reductible a dinero (no liquido), ya que el valor
de la obligacién en términos de moneda de curso, no es liquido
sino hasta el momento del pago. Aceptar esta afirmacion le
resta caracter de débito pecuniario a la obligacién en moneda
extranjera, pero permite, de acuerdo con nuestra doctrina,
la indemnizacién del daho por cambio de valor después de la
mora*. Para nosotros es necesario conservar la naturaleza
pecuniaria de la obligacién en moneda extranjera, pero aceptar
que las mismas tienen una naturaleza especial por cuanto no
estdin en el momento de su nacimiento, determinadas en un
numero de cantidades de moneda de curso. Por lo cual, el
acreedor podra exigir a su deudor, después de la mora una
indemnizacién por la caida del valor de cambio de la moneda
extranjera, no asi una indemnizaciéon por la pérdida de su po-
der adquirido. Esta conclusién fue utilizada en la convencién
de Ginebra sobre titulos de crédito, al establecer que si el deu-
dor estd en mora, el acreedor puede reclamar, a su eleccion
que el importe sea pagado en moneda de ese lugar al dia de

38. La doctrina italiana acoge este principio, ver Infra, cita 48, En Italia el
acreedor de una obligacién en moneda extranjera no tiene la facultad de
escoper entre el pago en moneda de curso o el pago en moneda extran-
jera, como si sucede en Venezuela, ver Infra, Seccion V. B.; lo cual explica
la necesidad de permitirle el resarcimiento de los mayores dafios prove-
nientes del cambio de valor de la moneda, Sin embargo, es posible que el
acreedor, alin en el sistema adoptado en Venezuela, tenga necesidad de
exigir la indemnizacién de los mayores dafos, por ejemplo cuando la obli-
gacidn establece la moneda extranjera como moneda de pago, en cuyo
caso, la obligacién es pura y simple, ¥y no facultativa (ver Infra, seccién
VI).

39. G. KumMerow. Dafo Contractual resarcible. Caracas, 1964, pég. 100.

40. Idem, pag. 97.




118 JAMES OTIS RODNER

vencimiento o al dia de pago*'. La eleccién del acreedor evi-
dentemente, le permite cargar a su deudor el riesgo de cam-
bio, resultado similar al permitir que el acreedor exija una in-
demnizacién por la caida del valor de cambio de la moneda*'Pis.

V. CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION EN
MONEDA EXTRANJERA

Para el cumplimiento de las obligaciones expresadas en
moneda extranjera se debe distinguir si la moneda extranjera
esta expresada como moneda de cuenta (moneda de contrato,
o moneda alternativa), o como moneda de pago*. Cuando la
moneda se fija como moneda de cuenta, ella fija un medio para
definir el “quantum” de la obligacién en una moneda extran-
jera, pero el deudor se puede liberar entregando el equivalente
de la moneda extranjera en moneda de curso legal en el lugar
de pago. Por ejemplo, en una obligacién pagadera en Vene-
zuela, se expresa el objeto de la obligaciéon en délares en Es-
tados Unidos ($100), el deudor se libera entregidndole a su
acreedor la suma de Bs. 430 o la suma de US$100. Cuando la
moneda extranjera se fija como moneda de cuenta se establece
para el deudor una obligacién alternativa; el deudor se puede
liberar entregando la moneda extranjera o su equivalente en
moneda de curso (C.C. 1.216). En estos casos tanto la moneda
extranjera, como la moneda de curso legal estan in obligationem,
pero una sola de ellas esta in solutionem, ya que el deudor
se libera entregando uno sélo de ellos (ya sea la moneda de
curso o la moneda extranjera)*®.

Cuando la moneda extranjera se establece como moneda
de pago, el deudor sujeto a las normas de control de cambio

41. Ver Aporro Miaja pE LA Mugna, Derecho Internacional Privado, Madrid,
1963, Tomo II, pags. 258 y siguientes. Conclusion que desarrolla la doc-
trina para las obligaciones en moneda extranjera, ver cita 47, Infra.

41bis Esta econeclusién parece chocar con la norma del articulo 1.277 del Cédigo
Civil donde se establece que los dafios pravenientes del retardo en el cum-
miento de una obligacién pecuniaria consiste siempre en el pago de interés.

42. También se habla de moneda del contrato (moneda de cuenta) y moneda
de pago. NussBauM, Money In the Law, pig. 364. Igualmente se puede de-
nominar la moneda de cuenta como moneda alternativa. porque ésta opera
como una obligacién alternativa donde el deudor tiene facultad de eumplir
sus obligaciones en la moneda extranjera o en el equivalente en moneda de
curso, ver MAbpuro, Obligaciones, Seccién BES.

43. Mapuro, Obligaciones, Seccion 568.
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de su domicilio, s6lo se libera entregando la suma en moneda
extranjera; asi en el ejemplo expresado, entregando la suma
de US$100. En estos casos el deudor no puede pretender libe-
rarse entregando el equivalente en moneda de curso legal

Cuando el deudor se obliga en moneda extranjera como
moneda de pago, estamos frente a una obligacién simple ya
que la moneda extranjera estd tanto “in obligationem”, o sea,
el deudor estd obligado a cumplir su obligacién en la moneda
extranjera; asi como “in solutionem”, el deudor solo se libera
entregando precisamente el monto de moneda extranjera fijado.

En Venezuela, las obligaciones expresadas en moneda ex-
tranjera se presumen, salvo convenio en contrario, como obli-
gaciones de moneda de cuenta; asi el deudor siempre se libera
entregando a su acreedor el equivalente de la moneda extran-
jera, en moneda de curso legal para la fecha del pago (L.B.C.
Art. 95)*. En un sentido similar, para los casos de letras de
cambio el Cédigo de Comercio (Articulo 449), establece que
“siempre que se estipule que una letra de cambio ha de ser
pagada en una clase de moneda que no tenga curso en el lugar
de pago, la cantidad de la misma puede ser pagada, teniendc
en cuenta su valor el dia en que el pago sea exigible en la
moneda del pais (moneda de curso legal en el lugar de pago)
a menos que el librador haya estipulade que el pago debera
realizarse en la moneda indicada (Clausula de pago efectivo
en moneda extranjera)”. Las normas de la Ley del Banco Cen-
tral (Art. 95) y el Cédigo de Comercio (Art. 449) adoptan la
denominada regla del lugar del pago, la cual se extiende a
permitir que el deudor escoja entre pagar la obligacién en mo-
neda extranjera o en la moneda (de curso legal) del lugar de
pago, aun cuando, ésta no corresponda a la moneda objeto de
la prestacion. La presuncion salvo estipulacién en contrario,
que en toda obligacién en moneda extranjera, ésta se establece
como moneda de cuenta, es casi universal entre los paises de
influencia continental*”.

44, Texto copiado del articulo 26 de la derogada Ley de Monedas de 1954, Ga-
ceta Oficial N¢ 21.749 de 17 de febrero de 1954.

45. Alemania, B.G.B., articulo 244, Italia C.C. Art. 1.279, Espana C.C.
1179, Suiza Cédigo de Obligaciones, Articulo 84, Argentina C.C. 24, 12
v 607. Francia, la presuncién es una construccion de la doctrina, ver H. L.
et JEAN Mazeaup, Cours du droit Civil, Vol. I, Paris, 1973, Seccién 883. La
obligacién en moneda extranjera crea una opeién a favor del acreedor
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En la practica muchos contratos en moneda extranjera se
limitan a expresar el objeto de la obligacién en moneda extran-
jera, sin sefialar si la moneda extranjera debe operar como
moneda de pago o como moneda de cuenta. Si en el contrato
no se ha fijado de manera inequivoca la moneda extranjera
como moneda de pago, ésta se considerara siempre como mo-
neda de cuenta (ver Infra, Seccion VII), excepto en los cré-
ditos derivados del comercio internacional pagaderos en Vene-
zuela donde se use los servicios de un Banco Comercial, caso
tipico del cobro de importaciones realizadas a crédito. En estos
ultimos por la adopcién de los usos uniformes para el cobro
internacional, se invierte la presuncion, o sea, se presume, salvo
estipulacién en contrario que la moneda extranjera se ha esta-
blecido como moneda de pago (ver Infra, Seccién VII, C).

A) Compensacion y la obligacién en moneda extranjera

Para que proceda la compensacién entre dos créditos se
requiere entre otros que exista homogeneidad entre el objeto
de ambos créditos (C.C. 1.333); el Cédigo Civil exige que “am-
bos créditos tengan igualmente por objeto una suma de dinero”.
Cuando uno de los créditos versa sobre moneda extranjera se
debe distinguir si la moneda extranjera se ha fijado como mo-
neda de cuenta o como moneda de pago.

En la ultima hipétesis, o sea, cuando la moneda extranjera
se ha fijado como moneda de pago, el deudor estara obligado
a entregar a su acreedor la “especie contratada”; moneda ex-
tranjera. En este caso el deudor no podra oponer a su acreedor
compensacion fundada en un crédito en moneda de curso legal,
asi un deudor de una obligacién en marcos alemanes no podra
oponer a su acreedor la compensacion en base a un crédito
en bolivares. Por el contrario, si ambos créditos estan denomi-
nados en la misma moneda extranjera, la compensacién opera;
asi: dos créditos en ddlares norteamericanos. Evidentemente
siempre podrd operar la compensacién convencional’®, o sea,

(sentido contrario que en el caso de la Ley venezolana) fundada en el
cardcter alternativo de la obligacidn.

46. La compensacién convencional requiere la voluntad de ambas partes.
Mapuro, Obligaciones, Seceidn 771,
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cuando el deudor y el acreedor reciproco de créditos en mo-
nedas diversas convienen en compensar sus créditos*.

Si la obligacién establece la moneda extranjera como
moneda de cuenta, el deudor tiene la facultad entre pagar
su obligacién en moneda extranjera o moneda de curso legal.
En estos casos la compensacién es facultativa del deudor, ya
que el deudor tiene la eleccién enire pagar en moneda extran-
jera, o pagar en moneda de curso legal, objeto homogéneo®,
criferio adoptado expresamentie para los casos de obligacion
en moneda extranjera por la doetrina y jurisprudencia ale-
mana*?,

B) La mora de la obligacion en moneda extranjera

Si la moneda extranjera se ha fijado como moneda de pago,
el retardo culposo del deudor en el cumplimiento va a produ-
cir los efectos ordinarios del retardo en el cumplimiento de todo
débito pecuniario; o sea, el resarcimiento de intereses morato
rios (C.C. 1.277). Si la moneda extranjera se ha fijado como
moneda de cuenta, el retardo culposo del deudor ademéas de
dar lugar a los intereses moratorios como indemnizacién del
retardo (C.C. 1.277), el deudor va a perder la facultad de esco-
ger si paga la obligacién en moneda de curso o en moneda ex-
tranjera, correspondiendo la escogencia al acreedor a partir
del retardo (C.C. 1.217, paragrafo 3°). El Cadigo Civil para el
caso de obligaciones alternativas (dentro de las cuales clasifi-
camos las obligaciones en moneda de cuenta), establece que
para el caso de incumplimiento culposo del deudor, “el acree-
dor puede hacerse poner en posesién de una cualquiera de las
cosas, pero el deudor siempre conserva el derecho de liberarse
entregando la otra ((C.C. 1.217, paragrafo 3°). Tn el caso de
obligaciones en moneda extranjera, sin embargo, la doctrina
correctamente ha interpretade que para el caso de retardo cul-
poso del deudor, la facultad de escogencia que le confiere el
Cédigo Civil se pierde®. Fundamentalmente se quiere preve-

47. En este sentido se ha pronunciado la Jurisprudencia italiana: App. Milan.

citada por NussgauM, Money in The Law. pig. 360,
48. Mapuro, Obligaciones, Seccién T72
49. NusssauM, Money in The Law, pig. 376.

£0. Ver Mann, Legal Aspects of Money, pép. 231, Nusssaum, Money in The
Law, pag. 362. Ry -
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nir que el acreedor sufra un mayor dafio por el retardo. Si el
deudor esta mora no podra pretender de que el acreedor deba
sufrir el menoscabo o pérdida de valor en una de las monedas.

La doctrina y legislacién italiana, fundada en una naturaleza
diferente para las obligaciones en moneda de cuenta (ver Infra,
Seccién V1) permite que el acreedor pida la indemnizacion de los
mayores dafios que haya podido sufrir debido a un cambio en
el valor de la moneda, pero no la da al acreedor el derecho de
escoger entre la moneda de curso y la moneda extranjera®.
La obligacién valor en moneda extranjera (moneda de cuenta)
en Italia, se considera una obligacién facultativa donde la mo-
neda extranjera estd tanto “in obligationem” como “in solu-
tionem”, pero donde la moneda, de curso legal esta solo “in-
solutionem”, el deudor estd obligado a la entrega de la mo-
neda extranjera, pero puede escoger la entrega, el equivalente
en moneda de curso legal (lira) a la moneda extranjera para
la fecha del vencimiento. Por ser obligacion facultativa, y no
alternativa (donde tanto la moneda extranjera como la mo-
neda de curso legal estan “in obligationem”), si el deudor no
cumple o incurre en retardo; el acreedor no podra escoger la
moneda para el cumplimiento® debiendo satisfacerse sélo con
la moneda extranjera.

Cuando la moneda extranjera se ha fijado como moneda
de pago el acreedor atin después de la mora del deudor no podra
escoger entre la moneda extranjera o la moneda de curso, ya
que la obligacién es simple (Supra, Seccion V, encabezamien-
to). Para estos casos sostenemos que acreedor, en caso de mora
del deudor podra exigir ademas del pago de los intereses mo-
ratorios, una indemnizacién por la baja en el valor de cambio
internacional de la moneda extranjera en relacién con la mo-
neda de curso, desde la fecha de la mora hasta el momento
del pago (ver Supra, Seccién IV, D, 4).

C) Oferta Real y Depdsito

Es posible si el plazo se ha establecido en beneficio dei
deudor (C.C. 1.214) que esté previendo una alza en el valor

51. MgessiNeo, Manual de Derecho Civil y Comercial, traduccién de Santiago
Santis Melendo, Buenos Aires, 1956, Seccién 112 y 119.
52. En la obligacién facultativa existe un solo objeto en obligacidn.

al
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de la moneda extranjera, decida anticipar el pago de su obli-
gacién; igualmente, vencido el término el deudor quiera libe-
rar su obligacién de inmediato por prever una posible alza en
el valor de la moneda extranjera. Siempre que el plazo de la
obligacién esté vencido si éste ha estipulado a favor del acree-
dor (C.C. 1.307, N° 4), o aun sin vencer pero establecido en
favor del deudor, éste puede liberarse mediante el procedi-
miento de oferta real y subsiguiente dep6sito®.

En caso de oferta real debemos conservar el esquema que
hemos seguido, distinguiendo los casos de obligaciones en mo-
neda de cuenta y obligaciones en moneda de pago. Si la obli-
gacién es en moneda de cuenta el deudor debera escoger entre
depositar el monto en moneda extranjera, o el equivalente en
moneda de curso. En este dltimo caso, el equivalente en mo-
neda de curso se va a determinar para la fecha del deposito
ya que en Venezuela los riesgos de la cosa depositada, o sea,
en el caso que estudiamos los riesgos de la variacion del valor
de la moneda en los mercados internacionales, pasan al acree-
dor a contar desde el dia del depédsito®.

Si la moneda extranjera se fija como moneda de pago, el
deudor deberd depositar la ‘“especie’ contratada, no teniendo
en este caso la facultad de ofrecer el equivalente en moneda
de curso. El depdsito en moneda extranjera puede causar un
problema de custodia que, en el caso de Venezuela por no
existir un control de cambio, no es grave®. En todo caso, siem-
pre que el deudor vaya a efectuar el depésito en moneda ex-
tranjera debera estimar el valor de ésta en moneda de cur-
so, a los fines de determinar la competencia por el valor
(C.P.C. 68).

53. El procedimiento de oferta real y subsiguiente depésito estd regulado en
el Cédigo Civil Artfculos 1.306 v 1.813, v el Cédigo de Procedimiento Civil
Artfeulos 689 al 697. Para un estudio sobre el procedimiento de oferta
real, ver Mapuro, Obligaciones, Secciones 700 al 713.

54. Mapuro, Obligaciones, Seccién 708; Cédigo de Procedimiento Civil, Artfeulo
694, primer aparte.

55. Ley General de Bancos y otros Institutos de Crédito, Artieulo 28.
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D) Ley aplicable a la validez de la estipulacion en
moneda extranjera

Cuando estamos frente a una obligacién en moneda extran-
jera tendremos fundamentalmente dos problemas de conflictos
de leyes, en primer lugar es valida la estipulacion de una obli-
gacién en moneda extranjera. En algunos pafses como Brasil
y Francia (criterio ahora modificado) la estipulacion de una
obligacién en moneda extranjera alin cuando se estipule como
moneda de cuenta, es contrario al orden publico interno. En
estos casos, el contrato es nulo por haberse fijado una obliga-
cién con un objeto contrario al orden ptiblico interno del lugar
donde nacié.

En Venezuela la estipulacién de una obligacién en moneda
extranjera no es contraria al orden publico (ver Infra, Sec-
cién VI). Por lo cual en el contrato que ha nacido en Venezue-
la, la estipulacién del objeto de la prestacién en moneda ex-
tranjera no acarrea la nulidad del contrato.

La segunda, etapa o fase del contrato en moneda extran-
jera, es la etapa del cumplimiento o pago. El régimen aplicable
a la determinacién y legalidad del pago en moneda extranjera
se va a regir a falta de estipulacién contraria, por la ley del
lugar del pago (C. Com 116)™. La ley del lugar del pago tiene
efectos practicos importantes; a) en un niimero de paises el
pago debe siempre hacerse en moneda de curso legal, y no en
moneda extranjera, lo cual eguivale a no permitir el pago en
moneda extranjera. Asi una obligacién en moneda extranjera
pagadera en Espafia, debe siempre cumplirse en pesetas®’. En
Venezuela la moneda extranjera se puede libremente fijar co-
mo moneda de pago (ver Infra, Seccion VII). Asi si el lugar
del pago es en Venezuela, y se ha fijado el délar como moneda
de pago el deudor sélo se libera entregando a su acreedor dé-
lares; b) para la determinacién de la tasa de cambio en las
obligaciones de moneda de cuenta se usan dos sistemas dife-
56. En un sentido igual, Comisién de Derecho Internacional Privado (Cddigo

Bustamante). Articulo 170: la Ley local regula las condiciones del pago

vy la moneda en gue debe hacerse.

57. Se excluye de esta afirmacién las llamadas obligaciones internacionales, o
sea, las que provienen del Comercie Internacional, las obligaciones internas

en moneda extranjera siempre deben cumplirse en moneda de curso, Puig
Bruravu, Fundamentos de Derecho Civil, pag. 376, [
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rentes (ver Infra, Seccién VI), el sistema de fecha del venci-
miento y el sistema de fecha de pago, siendo éste el adoptado
en Venezuela. Si la obligacién es pagadera en Venezuela y el
pago se ha estipulado en ddlares como moneda de cuenta, y a
falta de estipulacién en contrario, el deudor debe entregar a
su acreedor el equivalente en bolivares a la fecha del pago.
En Italia, donde se usa la fecha de vencimiento, el deudor debe-
ré entregar liras computadas en su relacién con el délar a la
fecha de vencimiento. En Venezuela, si no se ha fijado la apli-
cacion de una ley diferente, la fecha de la tasa de cambio apli-
cable para la conversién de la moneda extranjera sera la que
determine la ley de lugar del pago®. Siendo el lugar de pago
por aplicacion del principio de derecho comun, el domicilio del
deudor (C.C. 1.295).

V1. DETERMINACION DE LA MONEDA DE CUENTA

A) Naturaleza de lg moneda de cuenta

LLa moneda de cuenta, como sefialamos, sirve para fijar
el “quantum” de moneda de curso legal que debe entregar el
deudor al acreedor al vencimiento de la obligacién. Asi si el
deudor se obliga al pago de US$100 y la tasa de cambio es de
Bs. 4,30 por US$1, la obligacién del deudor serd la del pago
de Bs. 430, o alternativamente, U.S.$100.

En las obligaciones donde la moneda de cuenta se trata
como una obligacién alternativa (C.C. articulos 1.216 al
1.220): tanto la moneda extranjera como la moneda de curso
legal esta “in obligationem” pero, una sola de ellas estd “in
solutionem”. El deudor esta alternativamente obligado a la en-
trega de una cantidad no determinada pero determinable, de
signos monetarios de curso legal o, un monto determinado en
moneda extranjera, y se libera entregando la cantidad de signos
de curso legal que resulta de aplicar la tasa de cambio corrien-
tes a la fecha de pago, o el monto predefinido de moneda ex-
franjera.

58. Principio acogido en el Codigo de Comercio, Articulo 116; y, en el Codigo
Bustamante, Articulo 170, Para un estudio sobre la aprobacién del Cédigo
Bustamante, ver GoNzaLo Parra ARANGUREN, Cddigo Bustamante, en es-
eritos en homenaje a Luiz Loreto,
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La lectura de la norma consagrada en la Ley de Banco
Central relativa a las obligaciones en moneda extranjera, pa-
rece establecerlas como una obligacion pura y simple de pagar
el equivalente en moneda de curso legal. Asi el articulo 95 de
la Ley de Banco Central establece que “los pagos estipulados
en moneda extranjera se cancelan salvo convencién especial,
con la entrega de lo equivalente en moneda de curso legal, al
tipo de cambio corriente en el lugar y fecha de pago”. El sen-
tido literal de la norma no confiere al deudor la facultad para
optar entre el pago en la moneda extranjera, o el equivalente
en moneda de curso legal. Por el contrario, parece establecer
la moneda de curso legal tanto “in obligationem” como ‘in
solutionem”. En contraste, el Cddigo de Comercio cuando frata
la letra pagadera en moneda extranjera, si establece claramente
la facultad de pagar en moneda de curso o, moneda extranjera,
al establecer que la cantidad “puede ser pagada” en moneda
de curso al valor del dia en que sea exigible o la moneda in-
dicada (C. Com. 449).

La doctrina extranjera sostiene que en una obligacién en
moneda extranjera ya sea con moneda de cuenta o con mo-
neda de pago, el deudor siempre podra, sujeto a las normas de
control de cambio, cumplir su obligacion en la moneda extran-
jera®. Evidentemente, cuando la moneda extranjera se fija
como moneda de cuenta, el deudor podrd cumplir su obliga-
ci6on mediante ]la entrega del equivalente en moneda de curso
(L.B.C., Art. 95, C. Com, Art. 449), pero siempre seri para
el deudor una obligacién alternativa y correspondera a éste
escoger entre el pago en la moneda extranjera o el equivalente
en moneda de curso. Para nosotros esta es la solucién correcta
que debe adoptarse en Venezuela, a pesar del lenguaje apa-
rentemente contrario en la Ley de Banco Central (Art. 95),
especialmente porque en Venezuela existe libre convertibilidad
de divisas (L.B.C. Art. 90); por lo cual, no tendria sentido no
permitir al deudor el pago mediante la entrega de la especie
pactada. En este sentido, se ha pronunciado nuestra jurispru-
dencia nacional al establecer que si la moneda extranjera-.es
utilizada como moneda de cuenta existe facultad alternativa
“debitoris”, es decir, el deudor tiene facultad para pagar en

59. MANN, The Legal Aspects of Money, pags. 188 al 192.

U
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forma alternativa la moneda extranjera o la moneda local cir-
culante®.

En un sentido diferente el Cddigo Civil italiano de 1942,
establece que “el deudor tiene la facultad de pagar en moneda
de curso de cambio en el dia de vencimiento” (Articulo 1.278).
La norma italiana pone la monera extranjera “in obligationem”,
teniendo el deudor la facultad de usar la moneda de curso
como medio de pago, o sea, que la moneda de curso esta sola-
mente “in solutionem”. Un efecto que ya vimos, del caracter
facultativo, y no alternativo, de la obligacion en moneda ex-
tranjera que adopta el nuevo Cdédigo italiano es que en caso
de incumplimiento la escogencia entre una forma de pago u
otra, no pasa al acreedor (ver Supra, Seccién V).

Las partes pueden convencionalmente restar el caracter
alternativo a la obligacién en moneda extranjera, fijando ex-
presamente que el deudor sélo podrad cumplir la obligaciéon me-
diante la entrega del equivalente en moneda de curso legal.
Esto seria el caso tipico donde la moneda extranjera se esté
utilizando exclusivamente como una clausula de valor (ver
Supra, Secciéon IV).

En paises donde imperan sistemas estrictos de control de
cambio el incluir la moneda extranjera como objeto de la
obligacién puede ser violatorio al orden publico local. Asi en
Francia, para los contratos internos sélo se acepta el uso de la
clausula de moneda extranjera como clausula de valor, donde
el franco va a estar tanto “in obligationem” como “in solutio-
nem”. En estos casos, la obligacién en moneda extranjera es
una obligacién pura y simple®.

B) Mecanica para la determinacion de la moneda
en Ccurso

Si el deudor cumple su obligacién mediante la entrega de
la “especie” contratada, moneda extranjera, se libera sin aten-
cién la tasa prevaleciente para el cambio de la moneda extran-
jera a moneda de curso. Si el deudor por el contrario, pretende

60, Jurisprudencia de los Tribunales de la Repiblica, Ministerio de Justicia,
Tomo XI.
81. Pierre-FRraNcors, Dette de valeur, pags. 100 al 102.
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liberarse mediante la entrega del equivalente en moneda de
curso legal debera primero definir la mecanica aplicable para
la determinacion del “quantum” en moneda de curso, hece-
sario para liberarse. En la definicién de la tasa de cambio evi-
dentemente qgue el autor va a pretender la fecha y la tasa mas
favorable, de donde surgen tres problemas: 1) fecha de refe-
rencia aplicable a la tasa; 2) lugar o plaza donde se toma la
tasa; 3) tipo de tasa, fundamentalmente cuando se usa la tasa
oficial y cuando se usa la tasa libre asi cocmo la tasa conven-
cional.

1) Fecha de referencia. — L a fecha para la cual se fija la
conversién de moneda extranjera puede cer convencional ©
legal. La fecha convencional de poco uso en la practica, serd
la que las partes fijen de mutuo acuerdo, te pagaré US$ 100
o su equivalente a la tasa prevaleciente para tal fecha. Si las
partes no han fijado convencionalmente la tasa aplicable, la
ley puede fijarla. Para la fijacion legal ce puede usar dos siste-
mas; la fijacién para el momento del vencimiento de la obli-
gacién, o la fijacién para el momento del pago.

En Venezuela la regla de derecho comiin, es que la tasa
de cambio se fija para la fecha de pago (L.B.C. Art. 95), nor-
ma copiada textualmente de la derogada ILey de Monedas. La
conversién de la moneda extranjera en mcneda local, a la tasa
prevaleciente a la fecha de pago, o sea, para el momento del
cumplimiento de la obligacién ha sido confirmado en nuestra
doctrina®.

Para el caso de obligaciones cambiarias el Articulo
449 del Cédigo de Comercio habla “del valor el dia en que
el pago sea exigido”, lo cual de acuerdo con nuestra doe-
trina es una referencia al dia del vencimiento® y no la fecha
de pago, como se fija para el caso de derecho comun (L.B.C.
Art. 95). Por lo cual la norma en materia cambiaria modifica
el régimen de derecho comun. Nuestra doctrina distingue la
fecha de exigibilidad, o sea, de vencimiento y la fecha de pre-
sentacién, adoptando para la fijaciéon del valor de la obliga-
cién la tasa para la fecha de vencimiento, ya que la letra es

62. KumMmprow, el Débito Pecuniario, pég. 55. (60) Jurisprudencia de los Tri-
bunales. Tomeo IX (1961), pégs. 600 y siguientes.
63. J. L. Anismenpr. La letra de eambio. Caracas, 1976, pig. 352,
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exigible desde la fecha de su vencimiento; de lo contrario, se
permitiria al tenedor fijar arbitrariamente la tasa, escogiendo
como fecha de presentacién la mas favorable®.

2) Plaza donde se fija la tasa.— Es posible que la tasa
de conversién de la moneda extranjera o moneda de curso
varie de una plaza a otra, asi, es posible que la tasa a la cual
se convierten libras esterlinas en délares norteamericanos sea
diferente para cambios en Londres en comparacion con la tasa
prevaleciente en Nueva York. Esta diferencia de tasas se deter-
minan obviamente por discrepancias entre mercados. Las dis-
crepancias de tasas de cambio ocurren de manera temporal y
generalmente tienden a desaparecer en periodos cortos a tra-
vés de las llamadas operaciones de arbitrajes de tasas. Igual-
mente, el margen de discrepancia es generalmente pequerio,
oscilando en céntimas de por ciento®.

Para solucionar las divergencias que puedan surgir por
las discrepancias en las tasas en diferentes plazas, la Ley del
Banco Central establece que se usari la tasa prevaleciente en
el lugar del pago (L.B.C. Art. 95). En el mismo sentido, el
Cédigo de Comercio se refiere a los “usos en el lugar del pago”,
los cuales “seran tenidos en cuenta para determinar el valor
de la moneda extranjera (C. Com. Art. 449). Igualmente, el
Cédigo de Bustamante usa la tasa en el lugar del pago®. De
aqui, que en caso de discrepancia en las tasas de cambio para
una misma fecha, si la obligacién es pagadera en Venezuela,
prevalecera la tasa que se cotiza en Venezuela. Esta es la norma
que se adopta universalmente®.

Modernamente, por las comunicaciones rapidas entre pai-
ses, las discrepancias en las tasas de cambio tienden a ser in-
fimas, y en muchos casos sélo relevantes para operaciones
donde estin involucradas cifras muy elevadas. Las discrepan-
cias en tasas de cambio ha dado lugar a lo que se denomina el
arbitraje de tasas. El arbitraje consiste en la compra y venta
de divisas en dos plazas diferentes siguiendo el principio de
comprar en la baja y vender en la alza®. Cuando en el mer-

64. J. L. ArisMeNnD1, idem.

65. RobRiGUEZ y CARTER. International Financial Management, pégs. 101 ¥
siguientes.

66. Cddigo de Bustamante, Articulo 170.

67. ManN, The Legal Aspects of Money, pag. 465.

68. RoODRiGUEZ y CaRTER. International Financial Management, pag, 161.
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cado internacional aparecen discrepancias entre las cotizacio-
nes de dos plazas los “arbitradores de tasas”, compraran la mo-
neda en la plaza donde se cotice el precio bajo y la venderén
en la plaza donde se cotice el precio alto.

3) Tipo de tasa.— Las tasas a la cual se debe convertir la
moneda extranjera en moneda de curso se puede fijar por con-
vencién entre las partes, o resultar de la Ley.

a) La tasa convencional es la que resulta de convenio ex-
preso entre el acreedor y el deudor. Un caso donde tipicamente
se fijan convencionalmente las tasas de cambio son los con-
tratos de futuros (ver Infra, Seccion IX) los cuales operan
como contratos de trueque en divisas. Es posible, atn cuando
poco frecuente, que las partes hayan estipulado expresamente
la tasa de conversién. En nuestra jurisprudencia nacional tene-
mos un caso donde la tasa convencional nacié no de una dis-
posicién expresa de las partes, sino del lenguaje usado en la
definicién del objeto de la prestacién. En el caso referido se
fij6 que “el deudor” podria pagar cada diez dias US$500 6
Bs. 1.675, de esta manera, las partes fijardin —contractualmen-
te— las ratas de conversion del délar al bolivar en tres boliva-
res con treinta y cinco céntimos por cada délar norteameri-
cano®, Debe observarse esta sentencia con cuidado: no esta-
remos frente a una fijacién convencional en aquellos casos en
que el monto de moneda de curso legal se haya mencionado
“incidentalmente”; asi, como puede ser para los efectos del
registro de una garantia hipotecaria donde el deudor al lado
del monto en moneda extranjera, menciona el valor de la mo-
neda extranjera en moneda de curso. Esta es una fijacién ex-
clusivamente para los efectos de fijar el limite o alcance del
gravamen hipotecario, y para los efectos de la determinacién
de los derechos de registro. El uso mas frecuente en Venezuela
es el sefialar en paréntesis el monto de bolivares equivalente
al monto en moneda extranjera.

En el caso citado no se trataba de una mencién incidental,
el contrato utilizé la conjuncién “o”, lo cual se considera carac-
teristica de las obligaciones alternativas™. En este caso el deu-

69. Jurisprudencia de los Tribunales de Instancia, Tome XI (1963), pégs. 411
¥y 412.
70. Mapuro, Obligaciones. Sececidn 568,
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dor podia liberarse entregando precisamente el monto en bo-
livares que expresamente habia fijado en el contrato.

Ma4as propio, para la fijacidon convencional es el uso de len-
J

guaje expreso tal como “la cual sera convertida en bolivares

a la tasa de tantos bolivares por délar norteamericano”.

b) Fijacién por la Ley. En Venezuela la Ley de Banco
Central no define la tasa que debe usarse para la conversién
de moneda exfranjera en moneda de curso; en el mismo sen-
tido, el Cédigo de Comercio establece que se tendra en cuenta
el valor al dia en que el pago sea exigible (C.Com. Art. 449),
pero agregando el Cédigo que, “los usos del lugar del pago
seran tomados en cuenta para determinar el valor de la mo-
neda extranjera” (Articulo 449).

La tasa prevaleciente para la fecha de pago, o la tasa que
fijen los usos del lugar del pago, evidentemente van a hacer
referencia en primer lugar a la tasa oficial. En Venezuela existe
una tasa oficial Unica para la compra de délares norteameri-
canos, fijada por convenio entre el Ejecutivo Nacional y el
Banco Central de Venezuela, a razén de Bs. 4,30/US$™. Por lo
cual toda obligacién expresada en délares norteamericanos sera
convertida en bolivares a razén de la tasa oficial de Bs. 4,30/
US$. Las monedas de Europa no gozan en Venezuela de una
tasa fija por cuanto las mismas estan flotando con relacién al
bolivar (ver Supra, Seccién II). En estos casos se puede acu-
dir a la Banca comercial y mediante una experticia, definir
la tasa promedio para una fecha determinada. Es cierto, como
sefialdbamos que existen diferencias en las tasas de conversién
cotizadas por la banca comercial para las monedas europeas
llegando éstas hasta un uno por ciento (1%). Una alternativa
es que se use como tasa para las monedas europeas y el yen
japonés, las tasas de cambio que publica diariamente el Banco
Central de Venezuela. Sin embargo, a diferencia de la tasa de
conversién doélar a bolivar, fijada por convenio entre el Eje-
cutivo y el Banco Central de Venezuela, las tasas para mone-

71. Ver Supra, Nota 7. Por cuanto el convenio ha sido publicado en Gaceta
Oficial puede ser aplicado como tasa de cambio por el Juez de la causa de
oficio, sin necesidad de comprobaci6n. Jurisprudencia de Instancia, Juz-
gado Segundo de Primera Instancia en lo Mercantil de la Circunscripeién
Judicial del Distrito Federal de fecha 15 de mayo de 1961, citada por
Oscar Lazo, Cédige de Comercio anotado. Caracas, 1975, pag. 493.
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das dadas por el Banco Central de Venezuela son solo tasas de
referencia y no tasas oficiales, por lo cual un juez no podra
conocerlas de oficio, debiendo por lo tanto exigir su comproba-
cion™,

VII. MONEDA EXTRANJERA COMO MONEDA
DE PAGO

Cuando la moneda extranjera se ha fijado como moneda
de pago, ésta estara tanto “in obligationem” como “in solutio-
nem”. Como senalamos (Supra, Seccién V), el deudor de una
obligacion estipulada en moneda extranjera como moneda de
pago, debe exactamente la suma de unidades monetarias ex-
tranjeras expresadas, y sélo se libera entregando o su deudor
precisamente la suma de signos contratados. Repitiendo nues-
tro ejemplo, si un deudor se ha obligado al pago de US$ 100,
estableciendo el ddlar norteamericano como moneda de pago,
se libera entregando precisamente US$ 100, y no podra preten-
der que su acreedor reciba Bs. 430 (asumiendo una tasa de
cambio de Bs. 4,30/US$).

En Venezuela la Ley de Banco Central, como norma de
derecho comun, establece una presuncién salvo convenio en
contrario, que toda obligacién en moneda extranjera, opera
como una estipulacién de moneda de cuenta (L.B.C. Art.
95); en el mismo sentido en materia de letra de cambio, el
Cédigo de Comercio presume la estipulacién en moneda de
cuenta (C. de Com. Art. 449). De aqui que el primer problema
que surge con la moneda extranjera como moneda de pago es
determinar cuindo ha habido estipulacién o convenio fijando
la moneda extranjera como moneda de pago.

Debemos recordar que la presuncién en moneda de cuenta
tiene una excepcién importante en las reglas uniformes para
el cobro de papel comercial de la Cdmara de Comercio Inter-
nacional. De acuerdo con las reglas uniformes, las cuales han
sido adoptadas por nuestra Banca Comercial para operaciones
internacionales, la obligacion en moneda extranjera contenida
en un titulo de crédito es una estipulacién en moneda de pago,

72. Idem.
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asi el deudor no se libera sino mediante el pago de la especie
contratada en divisas libremente remitibles™.

A) La estipulacion moneda de pago

Para que pueda haber una estipulacion en moneda de pago
la Ley del Banco Central requiere que exista una ‘“conven-
cion esgpecial” fijando el pago en moneda extranjera (Art. 95).
Fara el caso de la estipulacién en una letra de cambio el C6-
digo de Comercio (Art. 449) exige que el librador haya esti-
pulado “que el pago debera realizarse en la moneda extranjera
(Clausula de pago efectivo en una moneda extranjera)”.

El Codigo Civil argentino (Articulo 617) establece la mo-
neda extranjera como moneda de pago “si por el acto por el
que ha constituido la obligacién, se hubiere estipulado dar mo-
neda que no sea de curso”™; la norma del Cédigo Civil argen-
tino no habla del uso de alguna férmula especial, bastando
que el acto constitutivo de la obligacién se “hubiere estipulado”
el pago en moneda extranjera™ El Cédigo Civil alemén
(B.G.B.) requiere que el “pago en moneda extranjera esté
estipulado expresamente” (Art. 244, encabezamiento).

En un sentido mas formal el nuevo Cddigo Civil italigno
requiere el uso de la clausula “efectivo en moneda extran-
jera” u otra equivalente (C. Com. Art. 1.279). La doctrina y
jurisprudencia alemana sefialan que para considerarse la mo-
neda extranjera como moneda de pago el lenguaje no requiere
solemnidad alguna, pero debe ser tal que no exista duda algu-
na respecto a la intencién de las partes, o sea, debe ser ine-
quivoca™.

En Venezuela debemos distinguir si la estipulacion en mo-
neda de pago se rige por la norma de derecho comun (Ley de

78. Usos uniformes, Art. 6. Citados en Whiting; Finance of Foreign Trade
and Foreign exchange, Bungay, 1976, pdgs. 229 v sigtes. Las reglas uniformes
para el eobro de titulos de crédito, versisn de la Camara de Comercio In-
ternacional, Paris, Articulo 6.

74. Cédigo Civil Argentino, con las Notas de Vélez Sarsfield, Editorial Clari-
dad, Buenos Rires, 1972.

756. Validez de la Cliausula moneda extranjera en Argentina es un problema
diferente,

76. KarnL Larenz, Derecho de Obligaciones, traduceidon de Jaimes Santos Bris
(Madrid, 1958, Tomo I, pag. 181).
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Banco Central, Articulo 95), o si se trata de una estipulacién
contenida en una letra de cambio, donde es aplicable la norma
del articulo 449 del Cddigo de Comercio.

En el Derecho comun, la ley no exige formalidad o solemni-
dad alguna, limitandose a requerir “una convencién especial”
(L.B.C. Art. 95). De aqui que las partes no tendrdn que usar
férmulas tales como “pagadera en efectivo en délares de los
Estados Unidos”, u otras similares, bastando como concluye la
jurisprudencia alemana, una expresién inequivoca de manera
que no exista duda alguna respecto a la intencién de las partes.

De otro lado, no bastara el simple interés del acreedor para
leer una clausula de moneda de pago, la ley del Banco Central
requiere una “convencién especial” lo cual implica un lenguaje
suficientemente claro que de él se derive la intencién de las
partes que el deudor se libere entregando precisamente una
cantidad de signos monetarios extranjeros. Cuando la obligacién
en moneda extranjera resulte de una operaciénde crédito ex-
terno, se requiere que la misma sea registrada en la Superin-
tendencia de Inversiones Extranjeras, en cumplimiento de las
normas contenidas en el reglamento de inversiones extranje-
ras™. Los formularios de registro de créditos externos requie-
ren que se sefiale expresamente la moneda de pago, lo cual
evidentemente va a llamar la atencién de las partes respecto
a la necesidad de fijar la moneda de pago.

En el caso de las letras de cambio, el Cédigo de Comercio
es mas formal exigiendo, como se ha dicho, que “el librador
haya estipulado que el pago deberd realizarse en la moneda
extranjera” (“clausula de pago efectivo en una moneda ex-
tranjera”). (C.Com. Art. 440). El lenguaje del Cédigo requiere
que se use la expresién “pagadera en efectivo en moneda ex-
tranjera” y a falta de esta expresion se considera la moneda
extranjera como moneda de cuenta. L.a necesidad del uso de
la “férmula en efectivo”, para los casos de letra de cambio,
parece ser la conclusion a la cual han llegado nuestros tribu-
nales de instancia. Asi, en Jurisprudencia reciente, se concluyd,
con un rigor que podia estar traspasando el lenguaje del mis-
mo Codigo de Comercio, que la moneda extranjera era moneda
de cuenta a pesar del uso de la expresién siguiente: “a los

7. Reglamento Inv., Extranjeras, Dect. 63, Articule 42,
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180 dias fecha paguese a la orden de F N.C.B. de N.L.V.S.
$3.219,54, pagadero en US wvalor nominal, mediante cheque de
gerencia contra un Banco en los Estados Unidos”™. No se trata
—concluyé el tribunal— de una clausula de pago efectivo en
moneda extranjera, como se pretende... La frase... pagadera
en US délar valor nominal, mediante cheque de gerencia con-
tra un banco en los Estados Unidos, no puede leerse ni inter-
pretarse sino en forma conjunta: el pago debera ser hecho en
dolares de los Estados Unidos de la América del Norte cuando
se haga a traveés de un cheque de gerencia contra un banco
en dicho paifs™”®,

B) Validez de la estipulacién en moneda de pago

La estipulacién de la moneda extranjera como moneda de
pago es de valor discutible en todos aquellos sistemas legales
donde la moneda nacional ademds de tener curso legal, o sea,
efecto liberatorio de obligaciones, tiene curso forzoso. El curso
forzoso existe cuando la ley prohibe que se estipule el pago
de una obligacion en moneda distinta a la moneda de curso
legal. Asi, en el caso de Brasil, la Ley prohibe que las partes
estipulen el pago en moneda distinta al cruceiro, moneda de
curso legal®. El mismo efecto se busca cuando la estipulacién
del pago en moneda extranjera, se ha hecho sin haber cum-
plido las formalidades del régimen de control de cambio.

En estos casos de curso forzoso (ademds de curso legal),
la estipulacién en moneda de pago, es contraria al orden pu-
blico interno. El efecto de la estipulacién en moneda de pago
podra, por lo tanto, acarrear la nulidad del contrato. En Es-
pana, tanto la doctrina como la jurisprudencia han encontrado
una solucién més equitativa para los casos de estipulacion en
moneda de pago. Cuando se estipula el pago en moneda ex-
tranjera si la moneda pactada no puede entregarse, el deudor
ha de pagar en la moneda de curso legal al cambio corriente
al dia de pago®. El contrato donde se estipule el pago en mo-

78. J. T. R. Vol. VII (1969), pég. 295.

79. TIdem, Supra, pag. 286.

80. Ley Brasilera 1936, Art. 1.

81. Puic Brurtau, Fundamentos de Derecho Civil, Tomo 1.2., pégs. 878 al
880. En sentencia de 8 de junio de 1968. (Aranzadi, Nu. 2323), se gostiene
que “retrotraer el pago a la fecha del compromiso se daria el caso inacep-
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neda extranjera no adolece del vicio de nulidad “convenida
la clausula moneda extranjera y no pudiendo ésta en el mo-
mento del pago surge una clausula valor moneda extranjera”®.
El valor de los pactos en moneda extranjera se extiende a las
relaciones tanto entre nacionales como extranjeras®.

En Venezuela, el bolivar es moneda de curso legal, pero nc
de curso forzoso. La Ley establece que los billetes de Banco
Central seran recibidos a la par, sin limitacién alguna, en el
pago de obligaciones publicas y privadas salvo el derecho de
estipular (el gobierno y los particulares) modos especiales de
pago (L.B.C. Art. 79); siendo un modo especial de pago el
pago en moneda extranjera (L.B.C. Art. 95). Esta libertad
de estipulacién en moneda extranjera, esta respaldada por la
libre convertibilidad del bolivar en papel de primera denomi-
nacién en moneda extranjera (L.B.C. Art. 90, encabezamien-
to). El Banco Central se reserva el derecho de establecer, pre-
vio acuerdo con el Ejecutivo limitaciones y restricciones a la
libre convertibilidad del bolivar en moneda exiranjera (I..B.C.
Art. 90, unico aparte); pero, aun en este caso, extremo, la esti-
pulacién en moneda extranjera, como moneda de pago no sera
contraria a nuestro orden putblico monetario, ya que la propia
ley, no ha establecido el curso forzoso (L.B.C. Art. 79).

C) Usos uniformes para el pago de titules de créditos

En 1956 la Camara Internacional de Comercio® redacté
en diecinueve articulos las “Normas Uniformes para el cobro de

table de gque al revertir las pesetas a liras no alcanzard la suma adecua-
da”, citada en Puig BRuTAU, pdg. 280. El efecto retroactivo se darfa en
todos los casos em que la estipulacién en moneda extranjera se considere
nula por confraria al orden piblico. Debe advertirse, sin embargs, que la
benignidad de la jurisprudencia espafola estd en algo amparada por la
redaccion del Artieulo 1.170 del Cédige Civil espafiol.

82. AnrtonNio Ropriguez Sastre, Obligaciones en moneda extranjera, péAginas
293, 148 y 149,

83. Idem, RopricUEz SASTRE, pag. 148, Cita Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo,

84. La CéAmara Internacional de Comercio fue fundada en 1919 y agrupa pro-
ductores, comerciantes internacionales, banqueros y empresas de seguros,
transportistas y usuarios de més de ochenta paises diferentes. Trabaja
mediante comisiones téenicas mombradas por sus miembros y las asociacio-
nes internacionales que las componen. D. P. WHiTiNG, Finance of foreign
trade and foreign exchange, Suffolk, 3* edicién, 1976, pigs. 214 y siguientes.
Entre otros las Cédmaras de Comercio ha redactado los “Usos Uniformes
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documentos comerciales” (Normas uniformes para el cobro).
Estas reglas son un apéndice o complemento de “les usos y
reglas uniformes relativas a los créditos documentarios”. El
propésito de las “Normas era el de uniformar las reglas apli-
cables en la Banca para el cobro de documentos comerciales®,
especificamente para el cobro de documentos comerciales pro-
ductos de operaciones internacionales. El término “documento
comercial” incluye todo tipo de letra de cambio, pagarés, che-
ques, recibos y otros documentos similares, emitidos para obte-
ner el pago de una suma de dinero®. Para los efectos de su
aplicacién, los Bancos que han adoptado las normas uniformes
expresaran en el contrato con su cliente que las normas y defi-
niciones contenidas en las normas uniformes, seran aplicables
salvo estipulacién expresa en contrario, o salvo el caso en que
la aplicacién de las mismas sea contrario a normas de orden
publico en la plaza donde opera el Banco®.

La doctrina y la jurisprudencia belga® considera a las re-
glas y los usos uniformes como un orden juridico “sui géneris”
comparable en sus efectos al derecho consuetudinario donde
las normas se imponen salvo estipulacién expresa en contra-
rio. Para la doctrina francesa® los usos son un verdadero derecho
de comerciante, una codificacién de extensién ecasi universal.

En la practica los bancos estampan o imprimen en sus for-
mularios o formatos de cobro, la frase “este cobro esta sujeto
a las normas uniformes para el cobro de documento comercia-
les de la Camara Internacional de Comercio”.

En Venezuela la Asociacién Bancaria ha adoptado para las
operaciones internacionales tanto los “usos” como las “reglas”
uniformes para el cobro de documentos comerciales. En la prac-
tica los formatos empleados por la Banca privada en Venezuela
llevan impresos la sujecién de la operacién a los usos y reglas, asi

y préacticas aplicables a créditos documentarios, versién vigente 1974; ¥
las reglas uniformes para el cobro de documentos comerciales, versién vi-
gente, 1956.

85. D. B. WHITING, opus cit, pdg. 131.

86. Normas uniformes para el cobro, digposicienes generales y definiciones,
letra (b) (i).

7. D, P. WaHiTING, Finance of Foreigh Trade, pig. 131.

88. MuyUROIE-OKITUNANGU, Le Credit documentaire, Bruselas, 1976, pég. bl.

89. Y. LoussouraN, G. L. D. BrepiN, Droit de Commerce International, Paris,
1969, pép. 48.
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como a las normas uniformes. En nuestra opinién, no hay duda
alguna respecto a la aplicahilidad de los usos y las reglas en
Venezuela. En primer lugar, las disposiciones contenidas en
los mismos no es contraria al orden publico interno de Vene-
zuela. Ciertamente, y como veremos de seguida, las mormas
uniformes adoptan el principio de “moneda de pago” para
todas las obligaciones estipuladas en moneda extranjera, lo
cual modifica la presuncion de moneda de cuenta contenida en
la Ley de Banco Central (Art. 95), sin embargo, en Venezuela
la estipulacién en moneda extranjera, atin como moneda de
pago estd aceptada en la Ley de Banco Centrol (ver Supra,
letra b). En segundo lugar, los usos uniformes, asi como las
“reglas para el cobro” son costumbre mercantil, han sido
adoptadas por la asociacién bancaria®, y son aplicados en toda
la Republica por la totalidad de los Bancos Comerciales (C.
Com. Articulo 8). Ademas, la estipulacién en los formatos de
los Bancos, los cuales son firmados por sus clientes ya sea en
el momento de la apertura del crédito, o durante proceso del
cobro o del pago del mismo, constituyen una “estipulacién ex-
presa” suficiente para derogar por convenio la norma de dere-
cho comun.

La importancia de “las normas uniformes para el cobro”
es gue en las mismas se establecen en principio toda estipula-
cién como en moneda de pago, o sea, derogan el principio de
derecho comun contenido en la Ley de Banco Central (Art. 95).
Si la operacion en monedas extranjeras deriva de una opera-
cion comercial internacional y se ha usado la Banca Comer-
cial para el cobro, la estipulacion en monedas extranjeras es
siempre una estipulacién en moneda de pago.

VIII. LA EJECUCION FORZOSA DE LA OBLIGACION
EN MONEDA EXTRANJERA

Usando el esquema anterior (Seccién V); si la moneda ex-
tranjera se ha fijado como moneda de cuenta el deudor tendra

8G. Nosotros no conocemos un instrumento o contrato entre los bancos y aso-
ciacién bancaria en este sentido. Sin embargo, un grupo de seis bancos
que entrevistamos afirmaron haber adoptado tanto los usos como las nor-
mas uniformes para el cobro, en base a un acuerdo de la Asociacién Ban-
caria. En efecto, los seis bancos estaban expresamente estampados en to-
dos sus formularios la expresién adepiando los uses.
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la facultad de escoger entre entregar a su acreedor el monto
fijado en moneda extranjera, o su equivalente en moneda de
curso legal a la fecha de pago (fecha de vencimiento en algu-
nas jurisdicciones); si por el contrario la moneda extranjera
se ha fijado como moneda de pago, el deudor sélo podra en-
tregar a su acreedor exactamente el monto de la moneda ex-
tranjera contratada. Después del incumplimiento del deudor,
si la moneda extranjera se ha fijado como moneda de pago el
acreedor solo podra exigir el cumplimiento forzoso en la mo-
neda extranjera; si la moneda se fija como moneda de cuenta
el acreedor podrd optar entre pedir el equivalente en moneda
de curso, 0 la moneda extranjera. Atin cuando el acreedor exija
el cumplimiento en el equivalente en moneda de curso. No
conocera con precisién el montante de ésta en el momento de
intentar la demanda ya que las tasas de cambio pueden fluc-
tuar durante el proceso.

A) EI libelo de la demanda

En el libelo de demanda se debera determinar con preci-
sién la cosa objeto de la demanda (C.P.C. Art. 237). El acree-
dor en el libelo deberd determinar con precigion si estd pi-
diendo el cumplimiento forzeso de la obligacion en un deter-
minado equivalente en moneda de curso legal, o si el objeto
de la demanda es una moneda extranjera. De aqui que no podra
el acreedor demandar el pago de Bs. 430 ¢ USA$ 100, con el
riesgo de que el demandado oponga una excepcion dilatoria
por defecto de forma (C.P.C. Art. 248, N° 7). El acreedor no
tiene libertad absoluta de escoger si demanda por la moneda
de curso o la moneda extranjera por lo cual debemos distin-
guir:

1. Si la obligacién fija la moneda extranjera como mo-
neda de cuenta, el acreedor podra escoger si exige el cumpli-
miento forzoso en moneda de curso o en moneda extranjera.

El acreedor al acudir a los tribunales de justicia puede
asumir tres posiciones diferentes: en primer lugar, puede de-
mandar el cumplimiento en moneda extranjera, en cuyo caso
debera identificar la cantidad de moneda extranjera objeto
de la demanda; en segundo lugar, puede el acreedor demandar
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el equivalente en moneda de curso legal del monto en moneda
extranjera, si en el libelo de la demanda no fija el acreedor, la
tasa de cambio para la conversion de la moneda extranjera en
moneda de curso legal, el juez debera fijarlo mediante una ex-
perticia complementaria (ver Infra); en tercer lugar, el acree-
dor puede optar por demandar un “quantum” determinado en
moneda de curso legal que corresponda al cambio para la fecha
de intentar la demanda contra el deudor.

En la practica los dos primeros casos tienen el mismo
efecto ya que el Juez debera acudir a una experticia comple-
mentaria a la sentencia (C.P.C. Art. 174), para fijar la con-
dena del deudor en una cantidad en moneda de curso legal,
lo que equivale a decir que el monto en moneda de cutrso al
cual serd condenado el deudor se fija para la fecha de la ex-
perticia complementaria, y no para la fecha del vencimiento
de la obligacion, ni para la fecha en que se intente la demanda.

El tercer caso, o sea, donde el acreedor escoge una tasa de
cambio determinada y demanda a su deudor por un “quantum”
predefinido de moneda de ¢urso legal, es algo discutible. Como
sefalamos (Supra, Seccién V) después del incumplimiento cul-
poso, el deudor no puede aprovecharse en perjuicio de su
acreedor, de un acontecimiento en los mercados cambiarios. Asi,
es posible que el acreedor prevea gue la moneda extranjera
va a sufrir una baja en los mercados en relacién con la mone-
da de curso; si el deudor hubiera cumplido su obligacién al
vencimiento el acreedor hubiera recibido el monto de moneda
de curso al cambio para la fecha del vencimiento, o el monto
fijado en moneda extranjera, el cual hubiera convertido en
moneda de curso. Después del incumplimiento, ya no corres-
pondera la escogencia entre las dos monedas al deudor sino
al acreedor, y éste podra optar entre exigir la moneda de curso
o la moneda extranjera; igualmente, podra proponer la fija-
cién de la tasa de cambio hasta el momento en que se practi-
que la experticia complementaria del fallo, o podrd optar por
fijar la tasa para la fecha de la demanda (ver Supra, Sec-
cién VI),

2. Si la obligacién se contrata en moneda extranjera co-
mo moneda de pago (ver Supra, Seccién VI) el acreedor sélo
podrd demandar a su deudor por el pago de la especie con-
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tratada, o sea, la moneda extranjera. Si el acreedor, prevé una
devaluacién de la moneda extranjera en los mercados mun-
diales en relacién a la moneda de curso, ¢podrd demandar a
su deudor por los dafos y perjuicios que su incumplimiento
le va a producir?; ‘especificamente podrd pedir ademas de la
moneda extranjera una compensacion por la devaluacién del
valor de la moneda? La respuesta en nuestra opinién es afir-
mativa (ver Supra, Seccién IV). En estos casos el demandante
(acreedor) debe tener cuidado en pedir especialmente los da-
fos que puedan ocurrir como consecuencia de una pérdida en
el valor de cambio de la moneda extranjera, especificando que
los mismos derivan de una posible baja de la moneda extran-
jera (objeto de la demanda) en los mercados internacionales
(C.P.C. 237, 2do. aparte). Por supuesto, los dafios consecuen-
cia de la diferencia de cambio se determinarian en una exper-
ticia complementaria del fallo.

Atn cuando el libelo no se pueda definir de manera defi-
nitiva el valor del objeto demandado en moneda de curso legal,
por cuanto este valor se ha dejado para una experticia com-
plementaria al fallo, el demandanite deberd estimar en el libelo
el valor de la demanda (C.P.C. Art. 74) en bolivares (mone-
da de curso legal) a los efectos de fijar la competencia por
razén de la cuantia. Hsta estimacidn debera hacerse en base
al valor de cambio de la moneda extranjera para la fecha de
intentarse el juicio.

B) Sentencia

La sentencia deberd recaer sobre la cosa objeto de la
demanda (C.P.C. 162). Si el acreedor ha demandado el pago
en moneda extranjera la sentencia deberd versar sobre la mo-
neda extranjera; si el acreedor demandd el pago del equiva-
lente en moneda extranjera la sentencia debe condenar al deu-
dor al pago del equivalente (C.P.C. 162), siendo éste el que
se fije en experticia complementaria del fallo (C.P.C. 174).

En los casos donde el acreedor ha demandado un monto
determinado de bolivares, la sentencia sdlo podra condenar
al deudor al pago del monto expresado en bolivares en el libelo
(C.P.C. Art. 162, Unico aparte), para evitar ultrapetita; segun




142 JAMES OTIS RODNER

nuestra doctrina, el juez esta limitado a condenar hasta monto
expresado en el libelo aun cuando se pretenda practicar una
experticia complementaria del fallo para determinar el valor
real de la obligacién para el momento de la sentencia®. Evi-
dentemente que para el acreedor es mas logico no determinar
en el libelo el valor del objeto en moneda de curso (bolivares)
dejando esta estimacién para una experticia complementaria,
evitando de esta forma que el juez limite la condena al monto
demandado®.

C) Ejecucién de la sentencia

Si se hubiere condenado al deudor al pago de una cantidad
determinada en bolivares, como sucede cuando el acreedor
ha demandado el pago del equivalente en bolivares, habiendo
fijado dicho equivalente en el libelo, la cantidad serd liquida
en el sentido de estar determinada en un cierto nimero de uni-
dades monetarias de curso legal. Si la condena hubiere recaido

sobre una cantidad liquida de dinero el Juez mandaria a em-
bargar bienes del deudor (C.P.C. Articulo 450).

Cuando se hubiere demandado el monto de moneda ex-
tranjera en moneda de curso (cuando la tasa de cambio se
haya fijado convencionalmente), la condena no reeaera sobre
una suma liquida de dinero®; por lo cual, el juez debera dis-

91. MarcaNo Robricuez, Apuntaciones analiticas, Tomo III, citade por G.
KumMerow, Esquema del dafio contractual resarcible segiin el sistema nor-
mativo venezolano, Caracas, 1964, pag. 97.

92. Segin nuestra doctrina, el Juez no incurre en ultra petita, cuando el de-
mandante abandona “abinitio” la estimacién cuantitativa del perjuicio in-
demnizable a la fijacién de expertos cuya recisién se tendri como comple-
mentaria del fallo, Kummerow, Dano Contractual, pédgs, 87 y siguientes,
La estimacién del valor para los solos efectos de fijar la competencia
C.P.C. Art. 68), no limita la capacidad del juez a condenar al deudor al
pago de una suma diferente,

93. Por cantidad liguida se entiende un monto determinado o determinable
por un simple cileulo aritmético basado por datos precisos de la sentencia
o del acto que haga sus veces. Corte Superior Primera en lo Civil y Mer-
cantil del Distrito Federal y Estado Miranda, Sentencias de marzo 1965,
marzo 1954, citadas por O. Lazo y J. Martinez L. Cédigo de Procedimiento
Civil, Tomo III, pig. 451. Evidentemente, que el Juez no tendrd los ele-
mentos para calcular mediante un simple cdleulo aritmético el wvalor de
cambio de la moneda extranjera, especialmente cuando el valor de ésta
sea flexible, ya que el mismo puede oscilar dia a dia.
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poner que se practique una experticie complementaria (C.P.C.
Art. 450).

D) La via ejecutiva

(La obligacién en moneda extranjera como obligacién de
dar u obligacién de hacer).

En las obligaciones en moneda extranjera el uso de la
via ejecutiva se puede considerar limitado exclusivamente a
aquellos casos donde el demandante exige el pago de una su-
ma determinada de bolivares. Para que proceda la via ejecu-
tiva es necesario que la obligacién del demandado sea la de
pagar alguna cantidad liquida de dinero (C.P.C. 523), lo cual
excluye los casos donde el monto en moneda de curso legal
esté sujeto a una experticia de fallo, como sucede en los casos
donde se demanda una cantidad en moneda extranjera o, un
equivalente en moneda de curso y aun no sea fijado la tasa
de cambio. Existe una excepcion de importancia en el caso de
letras de cambio denominadas en moneda extranjera donde
el acreedor debe exigir el pago en el equivalente en moneda
de curso legal a la tasa imperante para la fecha del venci-
miento y no para la fecha de pago (C. Com. Art. 449). En es-
tos casos, el acreedor (tenedor de la letra) expresard en el
libelo el equivalente en moneda de curso usando la tasa de
cambio aplicable para la fecha del vencimiento (ver Supra,
Seccién IV, C), por lo cual el objeto de la demanda versa sobre
una cantidad liquida, cumpliendo asi los extremos del articulo
523 del Codigo de Procedimiento Civil.

Puede argumentarse que la obligacion pecuniaria, y por
ende la obligacién en moneda extranjera es una obligacién
de hacer especificamente una obligacién de “entregar” una can-
tidad de signos monetarios; en cuyo caso, el Cédigo de Proce-
dimiento Civil permite la via ejecutiva (C.P.C. Art. 523). El
Cédigo de Procedimiento Civil permite el uso de la via ejecu-
tiva si la obligacién fuere de hacer alguna cosa determinada,
para lo cual el demandante estimara, bajo juramento, el per-
juicio (C.P.C. Art. 523). En nuestra opinién esta conclusion
es errada. En primer lugar, un sector, la doctrina latinoame-
ricana, denomina la obligacién pecuniaria como una verdadera




144 JAMES OTIS RODNER

obligacién de dar cosas fungibles (signos monetarios)™, en el
mismo sentido la moderna doctrina francesa afirma que la
obligacién pecuniaria es una obligacién de dar donde el objeto
es una suma de dinero®. Si la obligacién pecuniaria, expre-
sada en moneda extranjera, es una obligacion de dar no es
aplicable la norma en el Cédigo de Procedimiento relativa al
uso de la via ejecutiva en las obligaciones de hacer (C.P.C.
Art. 523). Contra esta asimilacion a las obligaciones de dar un
sector amplio de la doctrina afirma que la obligacién pecu-
niaria, y por ende de la obligacion en moneda extranjera, es
una obligacién con una naturaleza particular. Asi, la doctrina
alemana sefiala que no es una deuda de cosa ni tampoco una
deuda genérica sino, una obligacién de suma de valor®, atri-
buyéndole una naturaleza especial. La doctrina espafiola, la

denomina una obligacién de entrega de una cantidad de dine-
ro", en el mismo sentido nuestra propia doctrina nacional.
Pero atn, cuando esta afirmacion de la doctrina fuere correcta,
o sea, que la obligacién pecuniaria es una obligaciéon de hacer,
no consideramos que pudiere utilizarse la via ejecutiva pre-
vista en el Cédigo de Procedimiento Civil (Art, 523). El Cé-
digo de Procedimiento ha regulado expresamente el caso de
la demanda de una cantidad de dinero en el encabezamiento

94. Ver Pepro Cazpavx vy F. Trico Represas, Derecho de las Obligaciones, 2da.
edicién, La Plata, 1975, Tomo I, pags. 782 y siguientes. Cazeaux y Trigo,
tratan expresamente el easo de las obligaciones en moneda extranjera,
afirmando gue se le aplican las normas de las obligaciones de dar cantida-
des de cosas en cuanto lo permita la situacién, idem, pdg. 783. En el mismo
sentido, Luis pE Gaspari, Tratado de Derecho Civil de las Obligaciones
en general, Tomo II, Buenos Aires, 1964, pdg. 544. En Venezuela se reco-
noce el término de obligacién de prestar atn cvando no se le atribuye la
naturaleza de obligacién de dar, Kummerow, Il Débilo Pecuniario, pdgs. 81
y siguientes. El profesor Kummerow no emplea el término obligacién de
dar sumas de dinero, por el contrario habla de obligacién pecuniaria, obli-
gacién monetaria, obligacién dineraria o débito pecuniario.

95. Mazzeavp, Droit Civil, Seccién 866, pag. 859.

96. K. Lagrenz, Derecho de Obligacienes, Tomo I, pag. 179.

97. Pui¢ Brurau, Derecho de Obligaciones, Tomo 1, pig. 369. El cardcter de
obligacién de entregar diferencia la “deuda de suma de dinero” de la deu-
da espeeifica de un signo monetario, Puic BrurAu, idem.

08. Maburo, Eroy, Apuntes de Clase, Curso de Derecho Civil III, Universidad
Catélica, Afio Lectivo 1963-1964. El Dr, Maduro denomina sin embargo,
a la obligacién pecuniaria como una obligacidn de dar que tiene por objeto
una suma de dinero, ver Manual de Obligaciones, Seccién 182, pero
usa el término, sélo para los efectos de explicar el contenido de la norma
del articulo 1.285, 2° parfgrafo del Cédigo Civil; donde ciertamente, nues-
tro legislador trata a la obligacién pecuniaria como una obligacién de dar.
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del propio Articulo 523, exigiendo expresamente gque la can-
tidad sea “liquida”. No tendria sentido que el mismo articulo
proveyera un medio para el uso de la misma via ejecutiva,
cuando el monto no fuera liquido, ya que la excepcién dejaria
sin efecto el mismo limite impuesto por el principio general
de la norma.

IX. CLAUSULAS DE PROTECCION DEL VALOR
DE CAMBIO

Ordinariamente en un crédito denominado en moneda ex-
tranjera, el acreedor va a escoger su propia moneda para defi-
nir el objeto de la obligacién (generalmente fijando esta como mo-
neda de pago, ver Supra, Seccion V), siendo la moneda de curso
en el domicilio del acreedor diferente a la moneda de curso en
el domicilio del deudor. El uso de la moneda del acreedor lo
protege contra las posibles variaciones en los mercados cam-
biarios, poniendo el riesgo de las fluctuaciones sobre el deudor.

La proteccién gue recibe el acreedor en un crédito ordi-
nario al denominarlo en su moneda, se pierde en los casos de
emisiones internacionales de bonos (o titulos obligaciones)
donde el grupo de acreedores, tenedores de los bonos, estan
domiciliados en diferentes plazas, lo cual sucede en las emi-
siones de Eurcbonos?”, Una forma de dar a los tenedores de
Eurobonos la proteccién contra fluctuaciones en los mercados
de cambhio, es mediante el establecimiento en el bono de una
facultad para el tenedor (acreedor) de exigir el pago en una
o varias monedas diferentes; éstas son las llamadas clausulas
de opcién de moneda o, cldusulas en multiples monedas.

Ademas del uso de clausulas de multiple moneda, los mer-
cados de Eurobonos utilizan los bonos en unidades de cuenta
v los bonos con clausulas indices. El uso de estas clausulas de
proteccién del valor de cambio de un crédito, se presentan con
méas frecuencia en las emisiones Hurobonos, pero nada impide
que sean utilizados en la estructuracion de créditos ordinarios.

99. Técnicamente el Eurobono es un bono denominado en la moneda de curso
lexal del domicilio del emisor (deudor) pero colocados fuera de su domi-
cilio, Ver RiTa RopriGuez, R. CARTER. International Financial Management,
pig. 603. Hoy en dia el término se extiende a toda emisién colocada fuera
del domicilio del deudor independientemente de la moneda utilizada
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La Banca comercial utiliza las clausulas de proteccién de valor
de cambio en sus préstamos internacionales a mediano plazo
especialmente, en aquellos casos donde los fondos creados para
el financiamiento provienen de fuentes diversas.

A) Bonos en miltiples monedas

En los bonos en multiples monedas los tenedores (acree-
dores), pueden optar entre exigir el pago en la moneda de la
denominacién, o en la moneda de opcién. En estos casos, la
obligacién del deudor estd denominada en una moneda deter-
minada, generalmente la moneda de curso legal en el propio
domicilio del deudor, y éste debe hacer los pagos de capital
e intereses durante la vida del bono en esa moneda: pero, el
tenedor (acreedor) tiene la facultad de exigir el pago del ca-
pital y de los intereses, en otra moneda diferente predefinidas
en el propio bono, y a la tasa de cambio fijada en el momento
de la emigion®’,

La clausula de multiple moneda establece en efecto una
obligacién alternativa, dando la facultad de eleccién expresa-
mente al acreedor (C.C. Art. 1.217). Una vez hecha la eleccion
por el acreedor, el deudor debe cumplir su obligacién en la
moneda escogida, v no podra liberarse entregando el equiva-
lente en moneda de curso. Asi, si el tenedor del bono elige el
pago en marcos alemanes el emisor debe entregar marcos ale-
manes. En estos casos la moneda escogida opera como moneda
de pago y no como moneda de cuenta. (Ver Supra, Seccién VII).

La opcién de moneda multiple también puede utilizarse en
un crédito ordinario y durante la preguerra se usaba igual-

100. Ver, Brian Scorr QuiNN, The New Euromarkets, London, 1975, Capi-
tulo II. Un ejemplo de cliusula de moneda maultiple es la cldusula usada
en emision ICI International Financial, emisién de £ 15 millones, de agos-
to de 1971, tomada de B. 8. QuinnN, The New Euromarkets: ICI. esta
domiciliada en la Gran Bretafia, siendo su moneda la libra esterlina. La
cldusula de pago establece: “capital e intereses pagados a través de la
vida del bono en libras esterlinas, o a opcién del tenedor en marcos ale-
manes de la manera siguiente: Capital £ 500 6 D M. 418235, e intere-
ses £ 40 6 D.M. 334.59. El efecto de la opeidn miltiple es predefinir una
paridad de la libra esterlina en relacién al marco alemén, imperante du-
rante toda la vida del bono. En este caso, la paridad definida es de
D.M. 836 por libra. Si el valor libra esterlina sube con relacién al mar-
co alemén, el tenedor siempre va a exigir el pago en libras. Si por el
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mente en las emisiones de polizas de ceguro'®, El uso de los
bonos asi como créditos en miultiples monedas se ha visto con
relativa frecuencia; sin embargo, este tipo de emisién repre-
senta una desventaja grave para el emisor, por lo cual se afirma
correctamente, que son utilizadas en emisiones relativamente
riesgosas, donde el emisor teme no poder colocar su emisién'®.

La doctrina distingue la opcién de cambio de la opcién de
plaza'®. El erédito en multiple moneda establece a favor del
acreedor lo que la doctrina francesa denomina una opcién de
cambio, “option de change” o mas propiamente una opciéon de
moneda. La opcién de plaza, “option de place”, establece para
el acreedor (tenedor del bono) méas de un sitio para el cobro
del crédito, asi un bono puede ser pagadero en Nueva York
v en Londres a escogencia del tenedor. El efecto de una opcién
de plaza es la de crear mas de una jurisdiccion competente,
estableciendo mas de un sitio como lugar de pago. Si el bono es
pagadero en mas de un sitio no significa que es pagadero en
mas de una moneda asi no impera una opcién de cambio, o
mas propiamente una multiplicidad de moneda como objeto de
la obligacion.

B) Bono con Clausula indice'®

En la clidusula indice de moneda se denomina el objeto de
la obligacién en un solo tipo de unidad monetaria; generalmen-
te, la moneda de curso en el domicilio del emisor (deudor);
o moneda de denominacién pero, la cantidad de unidades de
la moneda de denominacién de la obligacién se determina en
base a la paridad de cambio de esa moneda para el momento
del pago con relacién a la otra moneda. En la clausula indice,
sin embargo, el monto de moneda de denominacién, objeto de
la obligacién, se establece un valor minimo, de modo que si
esta moneda se revalia (en lugar de devaluarse) con relacién
a la moneda indice, el acreedor cobrara el monto minimo de

contrario el marco alemdn sube con relacién a la libra valor predefinido
en la emisién (8.6 D.M./£), el tenedor siempre exigird el pago en mar-
cos alemanes,

101, NusssauM, Money in the Law National and International, pag. 388.

102. RobriguEz-CARTER, International Financial Management, pég. 508.

103, NusssauM, Money in the Law, pags. 388 y siguientes,

104. Ver B. 8. Quiny, The New Euromarkets, paginas 141 y siguientes.
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unidades en moneda de denominacién. En efecto, un préstamo
con clausula indice opera igual que una clausula en multiples
monedas, excepto que los pagos sélo se realizan en la moneda
de denominacién'®s.

Una clausula indice tipica establecerd que el deudor se
obliga a pagar a su acreedor la suma de 200 libras esterlinas.
o a escogencia del deudor el equivalente en libras esterlinas
para la fecha de pago que corresponda en los mercados de
cambio a la suma de US$362 (asumiendo. una paridad de
US$1.81/£). Si la libra esterlina se ha devaluado en relacién
al délar el acreedor exigira el pago del equivalente a USS$ 360;
si por el contrario la libra se ha revaluado el acreedor insistira
en el pago de 200 £.

Las clausulas indice se han usado en aquellos casos donde
las autoridades monetarias de la moneda indice, no permiten
el uso de su moneda para la denominacién de una emisién, tal
como Suiza y Japon'®®. Si el emisor quiere asegurar a sus tene-
dores un valor en francos suizos, pero no puede hacer la emi-
sidn en esa moneda, realiza su emision en ddlares norteameri-
canos, fijando una clausula donde garantiza que el tenedor re-
cibira el monto de dolares establecidos originalmente, o el
monto de délares que sean necesarios para obtener la cantidad
de francos suizos que originalmente hubieran comprado los
délares al momento de la emisién.

Las clausulas indices son igualmente populares en créditos
internos'®” donde se usan como verdaderas clausulas de valor'®®
o clausula de escala mévil'® dirigidos a mantener el valor real
del crédito en términos de unidades monetarias locales. Asi,
el ejemplo usado cuando veiamos la naturaleza de la estipula-

106. B. 8. QuiNN, péag. 141.

106. B. S. Quinn, idem.

107. Crédito Interno en el sentido gue tanto el deudor como el acreedor tie-
nen el mismo domicilio y el erédito no es producto de una operacién in-
ternacional, ver Supra, Seccién IIIL.

108. Término empleado por G. PIERRE-FrANcors, Dette de valeur.

109. Kwvmmerow, El Débito Pecuniario, pég. 64. Para el profesor Kummerow,
las clausulas de escala mévil son usadas como correctives contractuales al
desequilibrio generado por las oscilaciones en el valor de la moneda; tra-
tando separadamente las clausulas o estipulaciones en moneda extranjera
de la cldusula indice o clausula de eseala mévil, incluyendo en estas 1lti-
mas sélo las cldusulas género, como lo es la cldusula trigo.
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cion en moneda extranjera (Supra, Seccién IV) de un crédito
local denominado en pesos argentinos, donde el deudor se
obliga a devolver en pesos argentinos el equivalente a un nu-
mero predefinido en délares para la fecha de pago. En los cré-
ditos con clausulas indice la moneda indice, o moneda de refe-
rencia, se comporta como una clausula moneda de cuenta, ya
que el deudor se libera entregando a su acreedor el equiva-
lente de la moneda de referencia, en moneda de curso al mo-
mento del pago (Supra, Seccién IV), o mediante la entrega
de la cantidad de unidades de moneda de referencia''’.

C) Bonos en unidades de cuenta

Una variacién a las clausulas indices moneda extranjera
son las clausulas indices unidades monetarias. En efecto, al usar
las clausulas unidades monetarias el deudor se obliga a devol-
ver a su acreedor el equivalente en moneda de emisién que
correspondan a una unidad monetaria artificial o mas correc-
tamente denominadas unidades contables, a la fecha de pago.
Las unidades de cuentas corresponden a un grupo de monedas
de referencia las cuales participan en la definicién del valor
de la unidad de cuenta.

Las unidades de cuentas mis comunes son la unidad de
cuenta (U.C.) Europea, la unidad monetaria Europea (U.C.U.),
la unidad compuesta Europea (EURIO), y los derechos espe-
ciales de giro (D.E.G.)*!. La fijacién del valor de una unidad
de cuenta es el resultado de valor de cambio de las diferentes
monedas que componen la unidad contable. Asi la unidad com-
puesta Europea (EURCO) estd fundada sobre el valor com-

110. Esta afirmacién debe tratarse con cuidade ya gue en muchos casos la
cldusula indice no pone a la moneda de referencia “in golutionem”, lo cual
significa que la oblizacion es pura y simple para el deudor no teniendo
éste la facultad de liberarse entregando el monto de moneda de referen-
cia (generalmente moneda extranjera para el deudor).

111. Listado de ARMAND MIDDERNACHT, Risques de Change et Emprunt Obliga-
taires, en Droit du Commerce International, Tomo I (1975), pégs. B3 ¥
siguientes. Los derechos especiales de giro fueron creades por el Fondo
Monetario Internacional como un instrumento de reserva internacional.
Para 1974, los DEG, estaban valorados en relacion al wvalor de las mone-
das que representaban por lo menos el 1% del Comercio Internacional.
A pesar de funcién como instrumento de reserva internacional, los DEG
se han venido usande para emisiones internacionales de obligaciones desde
1974. MIDDERNACHT, pig. 572.
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puesto de las nueve monedas de los paises miembros del Mer-
cado Comun Europeo. El peso de cada moneda dentro de Ia
unidad estd predefinido y responde al valor del producto te-
rritorial punto de cada pals dentro del global del mercado
comun'’?, El deudor de una unidad de E.U.R.C.O. estara obli-
gado a devolver una cantidad en la moneda de denominacién
que corresponda a los valores de cambio de cada moneda que
compone la unidad a la fecha de pago.

En las clausulas de unidades de cuenta la obligacién del
deudor es pura y simple siempre estard obligado a devolver
un numero de unidades monetarias de la moneda de defini-
cién, pero el nimero de unidades no esta determinado, sino
que es determinable por referencia al valor de las unidades
de cuenta para la fecha del pago.

X. EL CONTRATO DE CAMBIO Y EL CONTRATO
DE ENTREGA DIFERIDA

A) Contrato de cambio a la vista

Por contrato de cambio se entiende el acuerdo entre dos
sujetos de canjear a la vista cierto numero de unidades mo-
netarias de un signo determinado, por otro numero determi-
nado de unidades monetarias de un signo diferente. Asi es un
contrato de cambio, el acuerdo de un residente en Venezuela
de entregar Bs. 430 “contra la entrega de US$100”. El contrato
de cambio tipico se realiza a la vista, o sea, su ejecucién es
instantanea, y generalmente interviene como parte del con-
trato un Banco comercial.

Tradicionalmente el contrato de cambio, se ha definido
como una permuta de dinero por dinero “permutatio pecuniae
cum pecunia’'®, donde cada parte se cbliga a dar una can-

112, Especificamente un E.U.R.C.0. es igual a la suma de 0.09 marcos ale-
manes, 0.076 £; 80 liras; 0.35 florines holandeses; 4.50 francos belgas;
0.20 coronas danesas; 0.005 irlanda, y 0.50 francos de Luxemburgo. Min-
DERNACHT,, Risque de Change, péig. 5T1.
El valor de un EURCO se obtiene convirtiendo cada unidad en la moneda
de la obligacién a la tasa de cambio para la fecha de pago.

113. Diccionario de Derecho Privado, Editorial Labor, Barcelona, 1954, Tomo I,
pagina 1.170.
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tidad determinada de una moneda, para obtener una cantidad
determinada de otra moneda (C.C. 1.558). Esta asimilacion del
contrato de cambio a una permuta la encontramos en la doc-
trina francesa''*, la doctrina espafiola’® y la doctrina argen-
tinat1®;

En Venezuela la operacién de cambio o contrato de cam-
bio se ha denominado “compra venta de divisas”''7, asimilando
la figura a un contrato de venta mas que, un contrato de per-
muta, donde el objeto de la venta es la moneda extranjera y
el precio el monto en bolivares equivalente. Nuestra doctrina
nacional ha extendido este concepto para hablar del contrato
como un contrato de venta de instrumentos negociables sobre
plazas del exterior''®. El comprador de divisas, segfm este con-
cepto, compra un instrumento de cambio denominado en mo-
neda extranjera, y paga el precio del mismo en bolivares.

Esta concepcién confunde la naturaleza del contrato con
el instrumento de pago. Es cierto que en la mayoria de las ope-
raciones de cambio, o venta de divisas, el vendedor de la mo-
neda extranjera cumple su obligacion mediante la entrega de
giros a la vista sobre plazas del exterior''®, sin embargo, el
objeto de la obligacion del vendedor de divisas no es el ins-
trumento de pago (en este caso el giro) sino, la moneda extran-
jera. El giro sobre la plaza extranjera se comporta como una
moneda ‘“‘escritural”, y el deudor no se libera sino hasta que
el acreedor haya obtenido realmente el valor debido™’, en este

114. Pramnon y Ripert, Derecho Civil Franeés, Vol. X, Seccién 393, pag. 459,
Asi afirman “si los dos objetos del contrato consisten en numerario la
operacién es una permuta y no una venta’,

115. Asi EcHAVARRI, en Diccionario de Derecho Privado, Tomo I, pigs. 1.170
y siguientes.

116. Ver Luis Maris Rezzénico, Estudio de los contratos, Buenos Aires, 1967,
Tomo I, phgs. 408 y siguientes. Segin Rezzénico en el contrato de cambio
se estd frente a una permuta de una cosa mueble por otra cosa mueble;:
moneda por moneda.

117. En convenio entre el Ejecutivo Nacional y el Banco Central de 28 de
junio de 1976, se habla de venta de divisas, ¥y compra venta de divisas,
ver convenio cléusulas quinta y novena.

118. Ver, CarLos MENDozA, Instituciones Financieras, Caracas, 1875, pag. 94,
En un sentido similar parece pronunciarse la doctrina italiana. ALESSAN-
DRO GRAZIANI, Manual di Diritto Comerciale, Népoles, 1968, pag. 154

119. Forma de pago prevista en el propio convenio entre el Ejecutivo Nacio-
nal y el Banco Central, junic 1976, Cldusula Séptima,

120. Sobre el uso de instrumentos negociables para el pago de obligaciones
pecuniarias, ver NicoLe Carara, La nature juridique du payment, Paris,
1961, phgs. 145 y siguientes. La doctrina argentina confirma que el uso
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caso la moneda extranjera. Si el contrato de cambio es un con-
trato de compra-venta de divisas o un contrato de permuta
tiene poca importancia practica, ya que las obligaciones de las
partes independientemente que se considere permuta o venta
se van a comportar, con ligeras excepciones exactamente iguales
(C.C. 1.563). Una excepcién es que en la permutalos gastos
corren de por mitad por las partes (C.C. 1.564) cuando en ma-
teria de venta, los gastos corren por cuenta de comprador
(C.C. 1.563). Una excepcién es que en la permuta los gastos
cuando en el contrato de cambio interviene una institucién
bancaria, ésta no podra cargar al comprador de divisas recargo
alguno por concepto de gastos', comportandose aparentemente
por tanto como un contrato de permuta. Se exceptian los gas-
tos de transferencia postal o cablegrafica.

B) Contratos de cambio de ejecucién diferida

Paralelo al contrato de cambio a la vista, estan los contra-
tos de cambio de ejecucién diferida. Para protegerse contra
las fluctuaciones en los valores de cambio ademas del uso de
los contratos en mulitples monedas (Supra, Seccién IX), Ia
Banca comercial, asi como muchas empresas participantes en
el comercio internacional utilizan diversas formas de contratos
de cambio de ejecucién diferida o contratos en el futuro. La
caracteristica esencial de los contratos de cambio de entrega
diferida o futura, es la de predefinir en el momento del naci-
miento de la relacién contractual, la relacién de cambio entre
dos monedas diferentes.

Las dos formas méas comunes, de contratos de cambio de
ejecucion diferida, son: el contrato de trueque y el contrato
futuro.

de letras de cambio sobre el exterior cumple exclusivamente funcién de
instrumento de pago. Ver, Natario MorarrI, Ciencia y Técnica Banca-
ria, Buenos Aires, 1952, pag. 210.

121. Convenio Banco Central, Cldusula Séptima. Ksta limitacién sélo se aplica
a las operaciones de cambio gobre délares de los Estados Unidos de Nor-
teamérica.
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1. Contrato de Trueque (Swap agreement)'*

El contrato de trueque consiste en la venta o la compra de
determinada cantidad de unidades monetarias a la vista contra
la entrega en numero determinado de unidades monetarias de
un signo diferente, con la obligacién de readquirir los mismos
tipos de unidades monetarias en un plazo predeterminado'®.

El Banco Central de Venezuela ofrece contratos de trueque
en délares de los Estados Unidos de Norteamérica. De acuerdo
con los términos del modelo de contrato de trueque'** del Ban-
co Central, el particular (vendedor), da en venta a la vistal?s,
al Banco Central de Venezuela una cantidad determinada en
délares norteamericanos, contra la entrega por parte del Banco
Central de un numero determinado de bolivares, calculados
a tipo de cambio de Bs. 4,28/US$'*°. A su vez el Banco Central
se obliga a vender a un término convenido contado desde la
fecha del contrato, al “vendedor” y éste se obliga a comprar,
la misma cantidad de délares que le haya transferido —al
banco—, mediante la entrega de bolivares equivalente a la tasa
de cambio de USS$4,30/US$'?". La diferencia entre compra y

venta (0,02 Bs./US$) es parte de la comisién del Banco Cen-
tralt=s

El contrato de trueque tiene dos fases: un contrato de cam-
bio a la vista, y un contrato de cambio de ejecucién diferida.

122. Swap Agreement es el término comin a este acuerdo. Traducido textual-
mente al castellano; Swap significa cambio o trueque: Nosotros preferi-
mos el término de trueque para distingunir esta forma del simple contratoe
de cambio a la vista, o de ejecucidn inmediata. Contrato de trueque ¥
contrato de eambio se usan como sinénimos en el Diccionario de Derecho
privado, Editorial Labor, Madrid, Tomo II, pig. 2.885. Trueque tamhién
es sinénimo de permuta. Encontramos el término contrato de “trueque”
empleado en la literatura financiera mexicana, Ver, JuLI0O DE LA CANAL,
Operaciones Internacionales de Comercio. México, 1947, pag. 92 y siguien-
tes. Por el contrario el Banco Central de Venezuela denomina el con-
trato de trueque (Swap) como contrato de cambio).

123. A, Prinpi, Foreign Exchange Risk. Londres, 1976, pdg. 158,

124, Denominado por el Banco Central de Venezuela, como contrato de cam-
bio, Supra.

125. De entrega inmediata, o méas correctamente de ejecucién instantéinea.

126. Hasta este momento el contrato se comporta como un simple contrato
de cambio a la wvista.

127. Modelo contrato de cambio (Trueque), Banco Central de Venezuela. Ver-
sién vigente. Noviembre, 1977, Cliusula 2.

128. Adicionalmente el Banco Central cobra una comisién fija equivalente al
uno por ciento (1% ) del wvalor del contrato: Contrato de cambio (true-
que), ecldusula tercera.
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El vendedor a la vista de la divisa extranjera, se convierte al
vencimiento del plazo, en comprador de esa misma divisa. Las
obligaciones de entregar [a moneda determinada deben cum-
plirse en la moneda pactada, o sea, la moneda extranjera la
cual opera como moneda de pago. Si antes del vencimiento del
término, una de las monedas objeto de la relacién contractual,
se devalia, no podri oponerse la pérdida de valor de la especie
pactada. El acreedor de la moneda devaluada no podra oponer
Ia pérdida de valor de Ia moneda, y el deudor se libera entre-
gando exactamente la cantidad numérica de signos a los cua-

les se ha obligado (C.C. 1.737).

Si en un contrato de trueque con el Banco Central de Ve-
nezuela, el bolivar se ha revaluado (o devaluado) con relacién
al délar norteamericano, las partes continuarin obligadas a
cambiar los montos de monedas convenidos. En el caso de los
contratos de trueque del Banco Central de Venezuela, el ven-
dedor (comprador en el futuro) de divisas podri resolver uni-
lateralmente el contrato mediante el pago de dos céntimos de
bolivar (Bs. 0,0200) por cada ddlar del monto de la operacion'®,
lo cual no es comun de este tipo de contrato.

2. Contrato de futuro'’

El contrato de futuro es un contrato de cambio de moneda
extranjera de ejecucién diferida, o sea, de ejecucién en el
futuro, donde las partes en el momento del nacimiento de la
obligacién definen las paridades de las monedas entre si.

Los plazos usuales oscilan entre una semana hasta diez
y ocho meses; se habla de contratos de futuro hasta de cinco
afios, sin embargo, éstos son poco usuales. Si la entrega se rea-
liza dentro de una semana se considera que el contrato es a la
vista. Un ejemplo de contrato futuro es un deudor venezolano

129. Contrato de cambio (Trueque), cliusula segunda.

130. También denominado operaciones a término sobre cambios extranjeros,
NATALIO MoORATTI, Ciencia y Téenica Bancaria, pags. 79 y siguientes. Los
contrates de futuro som instrumentos comiin en los mercados internacio-
nales de cambio. Para estudios sobre [a meednica financiera del contrato
de futures. Ver RopricUuEz y CARTER, International Financial Management
Capitulo V; Paun EmnziNg, A text book on foreign exchange, London, 1969,
Capfitulo V.
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de £ 100.000 (libras esterlinas) pagaderas dentro de tres meses,
quiere cubrir su riesgo de variaciones en la tasa de cambio del
bolivar a la libra, y compra £ 100.000 para entregar dentro
de tres meses, a una tasa de cambio predefinido de Bs. 7,80/ £.
Al vencimiento del plazo, el vendedor de bolivares debe en-
tregar Bs. 780.000 contra entrega de £ 100.000. Al igual que
en los contratos de trueque, las partes no pueden oponer una
variacion o pérdida de valor de la moneda, asi si la libra para
la fecha del vencimiento tiene una paridad con el bolivar de
Bs. 7,60/£, el vendedor de bolivares (comprador de libras)
debera entregar los Bs. 780.000. Asi mismo, las monedas en el
contrato estan establecidas como monedas de pago y no como
unidades de cuenta, asi las partes en el contrato de futuro estan
obligadas a entregar exactamente la moneda convenida y no
pueden liberarse entregando un equivalente en la moneda de
curso legal.

La diferencia fundamental entre un contrato de futuro y
un contrato de trueque, es que en el contrato de futuro no
existe una operacion simultinea de venta (o compra) a la
vista con compra (o venta) al futuro, como sucede en el con-
trato de trueque.

XI. EL CONTROL DE CAMBIO Y LA OBLIGACION
EN MONEDA EXTRANJERA

A) Consideraciones generales

El control de cambio' en una acepcion fécnica, consiste
en toda norma juridica dirigida a restringir a un sujeto el
acceso a los mercados internacionales de divisas, por razon de
su nacionalidad o domicilio.

La mayoria de los sistemas de control de cambios estian
disenados para filtrar, o limitar los efectos de la liquidez mo-
netaria sobre sus economias domeésticas, controlando el flujo

131. Control de ecambio, es el término més usual. También se habla de regla-
mentacién de eambio, régimen cambiario, régimen de divisas, ver Roca
SasTrRE, Obligaciones en Moneda Extranjera, pig. 43.
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de fondos hacia afuera asi como, el influjo de fondos extranje-
ros que pudieran distorsionar su politica econémica®®. En mu-
chos casos los controles cambiarios surgen simplemente de una
posicién de escasez de divisas extranjeras condicién tipica de
muchos paises latinoamericanos.

En un gran numero de paises europeos entre los cuales
se cuenta la Gran Bretafa, el sistema de control cambiario va
dirigido exclusivamente a sus nacionales, pero el valor de
cambio de su moneda se determina en el mercado de monedas
internacionales. Asi un ciudadano venezolano y un ciudadano
aleman pueden negociar libremente libras esterlinas; el valor
de las libras salvo las intervenciones sutiles de los Bancos Cen-
trales, estin determinados por la libre oferta y demanda de
libras en el mercado mundial. En este sentido, el tenedor de
libras esterlinas podra, libremente, cambiar sus libras a boli-
vares venezolanos. Sin embargo, por la existencia de un siste-
ma de control de cambio, un nacional o residente de la Gran
Bretafia no podra acudir a su banco local y cambiar un nu-
mero indefinido de libras esterlinas por dolares, o sea, esta
persona esta sujeta a un control cambiario, ain cuando su mo-
neda disfruta una posicién de importancia en el mercado mun-
dial. El ciudadano inglés, una vez obtenida la aprobacién co-
rrespondiente para la compra de divisas extranjeras, comprara
éstas a la tasa de cambio internacional.

En el otro extremo, hay paises como en el caso de la Re-
publica de Ttnez, donde la universalidad sea nacional o ex-
tranjero, estdn sometidos al régimen cambiario local. Técnica-
mente, un extranjero que desee cambiar un dinar tunesi por
moneda extranjera no puede acudir al mercado mundial, sino
que deberi acudir a la oficina gubernamental de cambio, al
igual que un ciudadano local'®®.

182, ANDREAS PriNpL, Foreign Exchange Risk, pég. 105, La afirmacién de
Prindl, se refiere a los sistemas de control de cambios europeos, tal como
el de la Gran Bretafia e Italia, pero es extensiva a cualquier sistema de
control cambiario,

183. Ver Citibank, Exchange & Foreign Trade Regulations, Nueva York, 1976.

e
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B) Definiciones

1. Acepcion amplia

El control de cambio se puede definir en un sentido am-
plio para incluir cualquier tipo de intervencién gubernamental
en el valor internacional de su propia moneda. Asi constituye
un control de cambio el uso de aranceles de aduana para pro-
teger los productores nacionales de una rama de industria
determinada. Si el estado impone un arancel elevado proteccio-
nista, sobre productos textiles.

Concebido en forma amplia, control de cambio va a con-
cluir toda restriceién, limitacién o control cuantitativo o cua-
litativo en el valor de cambio de una moneda en el acceso a
los mercados de cambio. Controles cuantitativos, son aquellos
dirigidos a influenciar directamente o indirectamente al valor
internacional de una moneda, asi como a restringir el “quan-
tum” en moneda extranjera que en nacional o sujeto del con-
trol de cambio puede adquirir

Control cuantitativo incluye limitaciones en los montos de
operciones de cambio, asi toda norma que limite la compra
de divisas para viajeros a un determinada suma. Igualmente
es control cuantitativo la regulacién adn indirecta, sobre el
valor de la moneda, el ejemplo citado, de aranceles de pro-
teccién., BEstos se denominan més propiamente controles de
costo’™ vya que van dirigidos a afectar el costo de cambio de
una moneda. Un caso tipico de controles de costo son los sis-
temas de paridad multiples como el que imperé en Venezuela
entre 1960 y 1964 donde habia un bolivar controlado con una
paridad fija y un bolivar libre (ver Supra, Seccién II).

Los controles cualitativos van dirigidos a la naturaleza
misma de la transaccién que da lugar a la operacién de cam-
bio; por ejemplo, las restriciones en el mercado de divisas para
viajes, controles para ciertos tipos de importacién, para reme-
sas de capital, etc. El efecto del control cualitativo es el de dar
preferencia, o en algunos casos acceso al mercado de cambio,
para ciertos tipos de operaciones, restringiendo otras. Asi bajo

134. SwiprowsKI, Exchange Control (Cambridge, 1975), pdg. 2.
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un sistema de control cualitativo productos de primera nece-
sidad tendridn mas libertad de acceso al mercado de cambio
que productos de lujo.

2. Concepto francés

La clasificacion Gorpman'®® de los sistemas cambiarios cata-
loga tres sistemas de cambio diferentes: a) sistemas que res-
tringen las transferencias de derechos reales y derechos de cré-
dito en general, siempre que exista una diferencia entre el
domicilio de las partes’®®; b) sistemas que restringen el acceso
del nacional o residente a los mercados internacionales de
cambio de moneda, pero donde el nacional tiene libertad abso-
luta de vender a un no residentes bienes situados en su paifs;
y c) sistemas de absoluta libertad cambiaria.

3. Clasificacion del Fondo Monetario

El Fondo Monetario Internacional distingue entre simple
control de cambio y restriccién de cambio. “Control” de cam-
bio incluye todos los controles con fines estadisticos y simila-
res; restricciones de cambio son aquellos dirigidos a limitar la
libertad de un nacional para comprar o vender divisas extran-
jeras’®. En el mismo sentido se habla de controles activos v
controles neutrales'®®, De acuerdo con esta definicién, no existe
restriccion de cambio en una jurisdiccion donde los particu-
lares pueden comprar o vender divisas aun cuando dichas com-
pras estén sujetas a completar informaciones como actual-
mente se requiere en Venezuela'®. Tgualmente, no es restriccién

135. GorpMAN, Replamentation des changes et droit international privé, ci-
tado en RoDRiGUEZ SASTRE. Obligaciones en moneda extranjera, pags. 56
v siguientes.

136. En Venezuela, a pesar de existir absoluta libertad de cambio (LBC Art,
90) la venta de ciertos bienes, (acciones de sociedades andénimas) a no
residentes estd sometida a un régimen de control estriecto., Ver, Ley de
transformaecién ........ de 1976, Este tipo de reglamentaciin dirigida a
regular las inversiones extranjeras en Venezuela no tiene efecto alguno
sobre la libertad de cambio.

137. JORGE MARIANO SANTILLAN, Bonos y Casas de Cambio. Buenos Aires, 1966,
pag. 42,

138, SanTILLAN, fdem.

139. El Banco Central requiere el uso de planillas informativas para toda
operacién de compra de divisas donde debe indicarse el nombre del adqui-
rente, moneda adquirida y destino de los fondos, ejemplo divisas para
viajes, remesas a estudiantes, pago de préstamos, ete.
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cambiaria el requerir al particular depésito previo para la
compra de divisas, ni las limitaciones cuantitativas que se im-
ponen para la compra de divisas para determinados fines, por
ejemplo, como sucede en la Gran Bretanha para los divisas de
viajeros.

4, Concepto restringido

En nuestro concepto, control de cambio tiene una acepcion
mas restringida que las anteriores. En primer lugar, control
de cambio no incluye los controles de tipo informativo, asi no
incluye la necesidad de llenar planillas, y formularios expli-
cando el destino de las divisas. En segundo lugar, control de
cambio tampoco incluye restricciones impuestas a través de
sistemas de depdsitos previos, los cuales tienen como unico
propésito encarecer el valor de las divisas. Asi, no es control
de cambio una medida que afecte el valor de cambio de una
divisa determinada: pero, si incluye toda restriccion al monto
de divisas extranjeras que puede adquirir un particular,, como
el caso del control cuantitativo de las divisas de viajeros que
se imponen en la Gran Bretana.

En tercer lugar, no constituye control de cambio las me-
didas impuestas en forma de aranceles de proteccion, los cua-
les sélo tienen como propésito el hacer mas costoso la divisa
extranjera, al igual que el caso de los depdsitos previos. De
otro lado, si es control de cambio, todo control cualitativo, el
acceso del mercado de divisas: asi, un sistema que opere con
libertad para la compra de divisas siempre que éstas sean para
el pago de importaciones, pero limite en forma absoluta las
divisas para remesas de capital.

Uno de los efectos de un sistema de control de cambio es
el de limitar la libertad de contratar pasivos en moneda ex-
tranjera. Cuando el deudor de una obligacién en moneda ex-
tranjera estd domiciliado en una jurisdiccion donde impera
un sistema de control de cambio en un sentido técnico o res-
tringido, no tendra acceso al mercado de divisas para obtener
la moneda extranjera; en algunos cascs el mismo acreedor no
podra libremente convertir la moneda de curso del domicilio
del deudor en su propia moneda sino se han cumplido con las
formalidades previas de licencia o autorizacion y en algunos
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casos la contratacién de moneda extranjera como moneda de
pago sera contraria al orden publico. En el sentido restrin-
gido, no existe en Venezuela control de cambio. La Ley de
Banco Central garantiza la libre convertibilidad del bolivar
en moneda extranjera (Articulo 90).

Por el contrario, en la mayoria de los paises latinoameri-
canos existe control de cambio. Solamente existe libertad cam-
biaria en Costa Rica, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Méxi-
co, Panama, Uruguay, Venezuela y Ecuador'*®, El resto de los
paises de América Latina opera bajo algtin sistema de con-
trol cambiario.

C) Alcance de los sistemas de control de cambio

En los paises donde opera un sistema de control de cam-
bio, su alcance se define con referencia a los sujetos del siste-
ma, objeto o tipo de operaciones restringidas, y tipos de acti-
vidades. Los limites cuantitativos, generalmente se fijan en
base a la naturaleza de la actividad, ya sea ésta importacién,
remesa de capital, ete. Usando fundamentalmente la normativa
del régimen de cambios de la Reptiblica de Colombia'*!, vamos
a analizar la estructura de los controles cambiarios.

1. Sujetos del sistema de control

Los sistemas cambiarios estan dirigidos fundamentalmente
a los nacionales y residentes de un pais determinado. Dentro
del concepto de nacional se incluyen a todas las personas con
ciudadania local asi como, las sociedades anénimas constituidas
en el pais independientemente de la nacionalidad de sus accio-
nistas,

La residencia igualmente forma parte del concepto del
sujeto del sistema de control, por lo cual personas naturales
domiciliadas en el pais (independientemente de su nacionalidad)
que aplica el sistema estan sujetos al sistema de control. Den-

140. Ver Citibank, Exchange and Foreign Trade.

141. Deereto-Ley niimero 444 de 1967, marzo 22, version documentos Nueva
Frontera, Nos. 13 y 14, marzo-abril 1977, pags. 15 y siguientes. El decreto
444 es uno de los sistemas de control de cambio més elaborado en Amé-
rica Latina, constante de 269 articulos donde se incluyen ademis de las
normas de control de cambio, las normas sobre inversiones extranjeras,

—. =
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tro del mismo esquema, en muchos sistemas cambiarios, un
nacional residenciado en el extranjero estari excluido del sis-
tema de control.
|

2. Objeto del sistema de control de cambio

Los sistemas de control de cambios van dirigidos general-
mente a las operaciones a la vista, por lo cual no impediran
que los sujetos del sistema participen en los mercados de futu-
ros de su propia moneda, o de una moneda extranjera. En algu-
nos paises, como Colombia y Argentina, el control cambiario
abarca toda operacién en moneda extranjera, incluyendo ope-
raciones en futuro™.

Los sistemas cambiarios se dirigen a operaciones activas
y pasivas. Bajo la formula tradicional se sujeta a permisos de
la autoridad cambiaria, el acceso a los mercados de cambio
para los deudores nacionales en moneda extranjera. Un deudor
colombiano de délares norteamericanos debera obtener la apro-
bacién correspondiente de su oficina de cambio local para obte-
ner los délares necesarios para pagar a su acreedor extranjero.
En el caso de importaciones Colombia aplica simultineamente
con el régimen de control de cambio, un régimen de control
de importaciones, sometiendo a registro y licencia toda ope-
racién de importacién'*®. Igualmente, los sistemas cambiarios
limitan la venta de divisas extranjeras obligando a sus nacio-
les a vender en un sitio determinado el producto de sus opera-
ciones activas en monedas extranjeras. Por ejemplo, un ex-
portador colombiano, no podra cobrar directamente los ddla-
res provenientes de una operacién de exportacién, estas divisas
deben reintegrarse al Banco de la Republica y el exportador
s6lo gozara el producto de su exportacion denominado en su
propia moneda local, en este caso el peso colombiano'*!.

3. Actividades sujetas a control

Normalmente, los sistemas de control de cambio abarcan
las transacciones donde los nacionales adquieren divisas extran-

142. Decreto 444, articulo 13.

143. Decreto 444, articulo 67,

144, Decreto 444, Articulo 54. Este principio se aplica igualmente a las divisas
provenientes de préstamos externos, Articulo 129, que establece que “las
divisas provenientes de préstamos registrados deberdn venderse al Banco
de la Reptblica,
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jeras. Dentro de esta transaccion se presentan cuatro catego-
rias: Importaciones, Exportaciones, Viajes al extranjero y Ope-
raciones de capital. Esta ultima se incluyen las operaciones
de endeudamiento a mediano y largo plazo, y las inversiones.

a) Importaciones. Las importaciones dentro de un regi-
men de control cambiario aparecen sujetas a dos controles.
En primer lugar la importaciéon requiere el cumplimiento de
algin tipo de formalidad, o permiso de importacion. Ademas,
independientemente del permiso de importacién, el importa-
dor deberi obtener licencia para la compra de divisas extran-
jeras suficientes para el caso pago de la importacion'.

Es posible, aun cuando no frecuente, que el importador a
pesar de tener la licencia de importaciéon, no tenga las divisas
necesarias para el pago de la operacién de importacion. Bajo
el sistema colombiano la disponibilidad de giro de exportador
extranjero nace con el otorgamiento de la licencia misma, sin
la cual no podrd efectuarse la importacion.

b) Exportaciones. Los sistemas de control de cambio obli-
gan a los exportadores a vender las divisas provenientes de
una operacién de exportacién directamente y a las autoridades
cambiarias. Asi establece el régimen colombiano que la tota-
lidad de las divisas provenientes de la exportacién deberan
reintegrarse al Banco de la Reptiblica’®®, En Colombia toda ex-
portacién debera registrarse en el Instituto de Comercio Ex-
terior'"”, la exportacién realizada sin registro constituye con-
trabando'*®. Esto asegura que el ingreso por divisas extranje-
ras pasara al Banco de la Republica. Igualmente, en operacio-
nes de exportacién nos encontramos con los sistemas de pari-
dares multiples tales como fue el caso del délar café que pre-
valecié en Venezuela. Bajo el sistema del délar café, en Ve-
nezuela, un exportador de café venezolano, si vendia sus divi-
sas a la autoridad cambiaria obtendra una tasa de cambio
preferencial a la de otros exportadores!*?.

145. Decreto 444, Artieulo bd y siguientes.

146. Deereto 444, idem.

147. Decreto 444, Articulo H1.

148. Decreto 444, Articulo 59.

149. TLas paridades multiples fueron eliminadas con el convenio entre el Eje-
tive Nacional y el Banco Central de junio de 1976,
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c¢) Divisas de servicio. Divisas de servicios abarcan los
ingresos y egresos en moneda exiranjera por concepto de ser-
vicios tales como transportes, seguros, actividades bancarias,
servicios personales, informativos, estudiantes y servicios de
radio y televisién'®, También se han incluido el pago o cobro
de patentes y marcas de fabrical™ pero estos ultimos en su
aspecto pasivo aparecen en reglamentos mas completos sobre
inversiones extranjeras.

d) Movimientos de capital. ILos movimientos de capital
abarcan operaciones de endeudamiento externo y operaciones
de inversién en valores denominados en la moneda local sujeta
a control cambiario.

Las operaciones de endeudamiento externo abarcan todo
tipo de pasivo en moneda extranjera asumido por un sujeto
del sistema cambiario.

Las inversiones extranjeras estan controladas debido a
la necesidad de las autoridades cambiarias de permitir la con-
version de la monela local en divisas extranjeras para los efec-
tos de la remisién de dividendos y repatriacién de ecapital. En
Venezuela a pesar de existir absoluta libertad cambiaria
(L.B.C. Art. 90) tanto el endeudamiento externo como la in-
versién extranjera estan sometidos a control’®. Debe obser-
varse que, sblo estd regulado el aspecto pasivo de los movi-
mientos de capital y no el lado activo. Existe absoluta libertad
para la realizacién de inversiones nacionales en el extranjero,
igualmente la disposiciéon de las divisas provenientes de una
inversién o de un crédito extranjero no deben ser vendidas
obligatoriamente al Banco Central, como si sucede en Colom-
bia (ver Supra).

Respecto a la contratacién de crédito externo en Venezuela
cabe hacer las siguientes observaciones. En primer lugar, la
regulacién de la contratacién de crédito externo no afecta la
libre convertibididad de divisas, por lo cual, a diferencia de lo
que ocurre en Colombia, el no haber cumplido con las forma-

150. Decreto 444, Articulo 94.

151. Decreto 444, idem.

1562. Reglamento del Régimen Comin de ecapitales extranjeros, Decreto 63,
del 29 de abril de 1974, Gaceta Oficial N¢ 1.650,
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lidades de registro del crédito externo no significa que el deu-
dor no podrd acudir al mercado de cambio de divisas el cual
es libre. Sin embargo, si llegare a existir un sistema de control
de cambio el crédito registrado podréd ser convertido en divisa
extranjera para la amortizacién de capital e intereses'”, ga-
rantia que no es extensiva a los créditos no registrades. En
segundo lugar, a pesar de la libre convertibilidad atin para los
créditos no registrados se podria alegar que la contratacién
de un crédito externo sin la formalidad de registro y aproba-
cién exigidas en el Decreto 63, seria contrario al orden publico,
y por ende nulo. Sin embargo, esta conclusion es dificil cuando
afrontando la misma situacién de hecho con la legislacion co-
lombiana, la cual vive bajo un régimen estricto de control
de cambio, sélo se llega a la conclusiéon que la falta de registro
hara que la obligacién en moneda extranjera sea una simple
obligacién en moneda de cuenta'™.

En tercer lugar, el reglamento define crédito externo.
Para nosotros este término incluye toda operacién de crédito
(independientemente de la moneda), entre un domieiliado en
Venezuela y un domiciliado en el extranjero, asi como toda
operacién de endeudamiento que cause un flujo de fondos in-
ternacionales, o sea que tenga incidencia en el momento de
su contratacién en la balanza de pagos de Venezuela (ver Su-
pra, Seccion III).

D) Efecto del control cambio sobre la obligacién en
moneda extranjera

El efecto fundamental de todo sistema de control de cam-
bio es el de limitar el acceso de los nacionales y residentes a
los mercados internacionales de divisas, de manera dque un
deudor sujeto de una obligacién en moneda extranjera, no pue-
da cumplir su obligacién en la especie pactada (moneda ex-
tranjera) sin haber previamente cumplido con las formalida-
des necesarias que requiera el estatuto cambiario correspon-
riente. Este limite de acceso al mercado monetario puede in-

163. Comisién del Acuerdo de Cartagena. Decisién N¢ 24, Régimen Comiin
sobre el Tratamiento a log Capitales Extranjeros y scbre marcas y pa-
tentes ¥ regalias, Articulo 16.

154. Decreto 444, Articulo 249.

e e e e et et St
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terpretarse como una dificultad en el cumplimiento de la obli-
gacién, y es necesario deferminar la posicion del deudor frente
a su acreedor en estos casos.

Por de pronto, si la obligacion en moneda extranjera,
ésta se ha fijado como moneda de cuenta, el deudor tiene una
obligacion alternativa, pudiendo escoger entre el pago en la
moneda extranjera o la entrega en su equivalente en moneda
de curso (ver Supra, Secciéon IV). En este caso, la falta de
acceso a los mercados debido a la existencia de un control de
cambio, no libera nunca al deudor, quien aplicando el princi-
pio de derecho comun debera entregar a su acreedor la mo-
neda de curso equivalente a la moneda extranjera. En la obli-
gacion alternativa si uno de los objetos perece o estd fuera
del comercio el deudor estara obligado a entregar el otro
(C.Crn 1:218).

Si la moneda extranjera se ha fijado como moneda de
pago el deudor solo se libera entregando al acreedor la especie
pactada, o sea, la moneda extranjera (ver Supra, Seccién V).
En estos casos, un sistema de control de cambio va a limitar
el acceso del deudor del mercado de divisas haciendo dificil o
imposible el cumplimiento de la obligaciéon en la moneda ex-
tranjera. Si el efecto del control de camhio es el de hacer
mas oneroso el cumplimiento de la obligaciéon, por ejemplo,
forzando al deudor a acudir a un mercado libre de divisas,
mas caro que el mercado controlado, el deudor continuara
obligado a cumplir su obligacién en la moneda pactada. Si el
sistema hace imposible el cumplimiento en moneda extranjera,
el deudor se liberara entregando el equivalente en moneda de
curso legal.

XII. SISTEMATICA EN LA LEY VENEZOLANA

En Venezuela la estipulacion de moneda extiranjera se
rige por la Ley de Banco Central la cual se comporta como
norma de derecho comun. Si la obligacién en moneda extran-
jera nace de una letra de cambio o un pagaré, seran aplicables
las normas especiales contenidas en el Coédigo de Comercio y
si, la obligacion es producto de una venta internacional se
aplicaran las normas uniformes para el cobro de documentos

SOUELS e T |
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internacionales de la Camara Internacional de Comercio. Ade-
mas, excepto en los casos de crédito a corto plazo (180 dias),
si la obligacién en moneda extranjera resulta de un crédito
externo se aplicaran igualmente la norma del reglamento de
inversiones extranjeras, requiriéndose la autorizacién y regis-
tro previo.

A) Efecto de la estipulacion en moneda extranjera

Salvo convencién en contrario, una obligacién en moneda
extranjera se entiende que la moneda extranjera es una mo-
neda de cuenta (L.B.C. Art. 95), aun en el caso de la estipu-
lacién en moneda extranjera contenida en una letra de cam-
bio (C. Com. Art. 449). Por lo cual, el deudor se podra liberar
entregando el equivalente en moneda de curso legal. Se ex-
ceptia el caso de las obligaciones en moneda extranjera pro-
venientes de operaciones de comercio internacional y para cuyo
cobro se estd usando la Banca comercial, caso en el cual se
presume que la estipulaciéon en moneda extranjera es una esti-
pulacién en moneda de pago, por lo cual el deudor sélo se
libera entregando una cantidad en la especie contratada, o sea,
la moneda extranjera (Normas Uniformes, Art. 7).

B) Tasa de conwversidn, fijacion

Cuando la moneda extranjera se comporta como moneda
de cuenta el deudor se libera entregando el equivalente en
moneda nacional. La tasa de conversion de la moneda de cuen-
ta a moneda de curso legal se fija para la fecha del pago, y
no en la fecha del vencimiento (L..B.C. Art. 95); excepto en
el caso de letras de cambio y pagarés, en cuyo caso, la tasa de
conversion aplicable serd la vigente para la fecha del venci-
miento de la obligacién cambiaria (C. Com. Art. 449).

C) Moneda extranjera como moneda de pago

Se puede estipular la moneda extranjera como moneda de
pago, en cuyo caso el deudor estara obligado a entregar al
acreedor una cantidad numérica de moneda extranjera, idén-

S e
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tica a la expresada en el contrato. La estipulacién de moneda
extranjera como moneda de pago, debe ser inequivoca pero no
requiere formalidad alguna. La Ley de Banco Central habla
de “convencién especial” (Articulo 95), lo que debe interpre-
tarse como requiriendo una cliusula expresa, asi la estipula-
cién de la moneda extranjera como moneda de pago no puede
ser tacita.

En el caso de letras de cambio el Cédigo de Comercio ha-
bla del uso “clausula pago en efectivo en moneda extranjera”
(Articulo 449). Nuestra jurisprudencia es severa al leer la
estipulacién como moneda de pago, de donde se concluye que
el lenguaje en el Cddigo debe observarse de manera estricta.

La estipulacién de moneda extranjera como moneda de
pago no constituye un objeto ilicito, como sucede en otras ju-
risdicciones ya que la misma estd expresamente permitida por
la Ley (L.B.C. Articulos 79 y 95).

D) Naturaleza de la obligaciéon en moneda extranjera

La obligacién en moneda extranjera se comporta como un
débito pecuniario, de aqui que el deudor se libera entregando
al acreedor la cantidad numéricamente expresada en el con-
trato (C. C. 1.737); el acreedor, no podra oponer al deudor
la disminucién en el valor de la moneda. Asi mismo, se apli-
caran a las obligaciones en moneda extranjera las mismas nor-
mas que en obligaciones pecuniarias relativas al pago de in-
tereses (C. C. 1.277).

E) Formalidades de conversion

Por no existir para la fecha control de cambio, la moneda
de curso legal es libremente convertible en moneda extranjera
(L.B.C. Art. 90). Sin embargo, el Banco Central, previo acuer-
do con el ejecutivo, y sin necesidad de autorizacién legal algu-
na, podra imponer limitaciones o restricciones a la libre con-
vertibilidad de la moneda nacional (L.B.C. Art. 90, paragrafo
unico).

Para obtener conversién de moneda de curso legal no se
requiere cumplir con formalidad alguna, excepto las ordina-
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rias a toda operacion bancaria. Las ventas de divisas extran-
jeras al publico la realizan directamente los bancos comercia-
les, quienes a su vez tienen acceso directo al Banco Central
para la compra de délares (norteamericanos) (Convenio Eje-
tivo Nacional con el Banco Central, junio 1976).

A pesar de la libre convertibilidad del bolivar en divisas
extranjeras, el articulo 40 del Reglamento de Inversion Ex-
tranjera (Decreto 63, del 29 de abril de 1974), requiere la auto-
rizacién y registro de los créditos externos contratados por em-
presas que operen en Venezuela.

El reglamento no define el término crédito externo, pero
la interpretaciéon y aplicacién del mismo ha extendido el tér-
mino a todo crédito contratado por una empresa domiciliada
en Venezuela, con un acreedor no domiciliado en Venezuela,
independientemente que el préstamo se realice en moneda de
curso legal (bolivares), o en moneda extranjera. Normalmente,
en estas operaciones se fija una moneda extranjera como mo-
neda de pago. La falta de registro de los contratos de crédito
externo no afectan la libre convertibilidad de divisas pero
pueden acordar sanciones. Para los créditos externos en mo-
neda extranjera con excepcién de la autorizacién y registro
requeridos por el reglamento de inversiones extranjeras, se
aplican las mismas normas de derecho comun.

XIII. TRATAMIENTO CONTABLE DE LA OBLIGACION
EXTRANJERA

Efectos en el balance y el Estado de Ganancias
y Perdidas

En una obligacién o un crédito, denominado en moneda
extranjera es posible que su valor en términos de la moneda
local se haya alterado antes del momento del pago como efecta
de una variacién en los wvalores de cambio internacional. En
estos casos se puede adoptar tres tratamientos diferentes: a)
el cambio, positivo o negativo, debe reflejarse en el momento
mismo en que se produce el cambio de valor, independiente-
mente que la obligacién haya sido pagada o el crédito cobrado.
Por ejemplo, una sociedad domiciliada en Venezuela adquiere
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una maquina en la Gran Bretana a un costo de £ 100.000, y
el vendedor le extiende una linea de crédito a 360 dias. Si para
el momento de la compra la libra tenia una paridad con el
bolivar de Bs. 7,10/£, el deudor adquirente de la mAquina,
debera tomar como el valor de la maquina en sus libros
Bs. 710.000, estableciendo en su balance un pasivo por la misma
suma. Si para la fecha del cierre del afio contable la libra ester-
lina se ha revaluado con relacion al bolivar habiendo subido
de Bs. 7,10/ £, a un valor de Bs. 7,96/ £, el deudor debera desem-
bolsar Bs. 796.000 para el pago de la obligacién. En este caso
el deudor de la obligacién hard un ajuste en su cuenta por
pagar, v pasara la diferencia a su estado de ganancias y pér-
didas como pérdida en el mercado cambiario aplicable al ejer-
cicio en el cual ocurre la pérdida; b) en el mismo ejemplo, el
deudor venezolano de la obligacion en libras no establece ajus-
te alguno, pero en la fecha de pago toma la pérdida producida
por la diferencia entre el valor de la libra al momento de rea-
lizar la compra, y el valor al momento del pago pasando el
efecto positivo o negativo, a su estado de ganancias y pérdi-
das; ¢) una tercera alternativa es, ajustar en el momento del
pago el valor del activo adquirido. Asi en el ejemplo se deter-
mina como valor de la maquinaria el valor de compra a la tasa
de Bs. 7,10/ £ imperante para el momento de la compra, o sea,
Bs. 710.000; luego para la fecha del pago se ajusta (o revalua)
el valor de la miquina con base a la paridad Bs. 7,96/£ impe-
rante para la fecha de pago, en el ejemplo un ajuste de
Bs. 86.000. En este supuesto, el efecto negativo de la baja del
bolivar no se reflejara de inmediato como una pérdida, sino
que el mismo pasara a afectar el valor de las partidas de depre-
ciacién a través de la vida util restante de la maquina.

El criterio del Instituto de Contadores Publicos Ameri-
canos'™ hasta 1975'°, era el de distinguir los activos y pasivos

155. Criterio expuesto en los principios de contabilidad del Institulo Ameri-
cano de Contadores Piiblicos Certificados, American Institute of Public
Aceounting Principles (Citado como APB, re, Cap. 12), Junio 1973, Com-
merce Clearing House, Capitulo 12.

156. En 1975 los principios de contabilidad aplicables a operaciones en mo-
neda extranjera fueron meodificados mediante la publicacién de la reso-
lucién N* 8§ de la Junta de Contadores Financieros, Financial Statement
of Accounting Standards, N° 8 (citado como F.S.A B, 8), Connecticut,
1975, la fecha de vigencia de los nuevos principios fue enero de 1976.
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corrientes de las cuentas por cobrar y por pagar a largo plazo.
Si ocurre una variacién en el valor de cambio de un pasivo o
de una cuenta por cobrar (componente del activo corriente),
el efecto de la variacién en el cambio debia ser acusado en el
afio fiscal correspondiente a la variacién aun cuando, la cuenta
no hubiere sido liquidada. De aqui que el valor del activo o del
pasivo a corto plazo debian reflejarse en el balance a su valor
real y no a su valor histérico, el valor real siendo el valor de
cambio en los mercados monetarios internacionales. La tnica
excepcién a esta norma de ajuste permanente, era en los casos
donde la cuenta por cobrar estaba cubierta en su valor por un
contrato de futuro en moneda extranjera'.

El efecto del ajuste de cambio en el balance debera pasarse
al estado de ganancias y pérdidas o a una cuenta del pasivo,
segun el caso. Si la variacién en el activo o en el pasivo fuere
desfavorable, o sea, resultase en una pérdida el efecto neto
de la pérdida deberia cargarse al estado de ganancias y pér-
didas. Si por el contrario, el efecto de la variacion en el valor
de cambio fuese favorable, el efecto (favorable) deberia pa-
sarse a una cuenta en suspenso, excepto en lo que fuere nece-
sario usar el efecto positivo para contrarrestar el efecto de
una pérdida acusada en el estado de ingresos en el mismo pe-
riodo!?8,

Si la pérdida o ganancia ocurre en las cuentas a largo plazo
(activos o pasivos), éstas deberan conservarse en su valor his-
torico, tomandose la pérdida o ganancia solamente en el mo-
mento de liquidarse la cuenta'™. En la practica muchas em-
presas estaban traduciendo sus pasivos a largo plazo a la tasa
de cambio corriente, pero cargando las ganancias o pérdidas
resultante a una cuenta de reserva especial'®.

En 1975 la Junta de Criterios Contables Financieros!®, re-
definié los procedimientos para la traducién contable de ope-

157. A.P.B. 43, Capitulo 12, Seccién 14.

158. A.P.B. 43, Capitulo 12, Secciones 10 al 11,

169. A.P.B. 43, Capitulo 12.

160. Ver Rita Ropricuez, F.A.S.B., N° 8, What has it done for us?, en Fi-
nancial Analyst Journal, March/April, 1977, pag. 46.

161. F.A.8.B. N* 8, El alcance de esta opinién llega a incluir el tratamiento

de inventarios e inversiones en moneda extranjera, los cuales se excluyen

de estas notas.
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raciones en moneda extranjera, adoptando un criterio de valor
real para toda operacién financiera en moneda extranjera, en
lugar de valor histérico. En resumen la Junta establecié:

1. El valor de un activo adquirido en el extranjero sera
siempre equivalente al valor de cambio para la fecha de adqui-
sicién. Si para la adquisicién del activo se incurre en un pasivo
denominado en moneda extranjera, el efecto positivo o nega-
tivo, en el valor del pasivo en términos de moneda local, no
pueden ni deben, afectar el valor del activo mismo ya que la
pérdida o ganancia no provienen de un cambio en el valor
de este (activo), sino del haber realizado conjuntamente con la
compra una operacién de crédito externo'®®. Evidentemente,
que el valor de reemplazo de un activo fijo puede alterarse
como consecuencia de una revaluacién sustancial en el valor
de una moneda, pero este es un problema més de contabilidad
de inflacién que contabilidad de operaciones en moneda ex-
tranjera'®®,

Que el valor de un activo no se afecta de manera directa
como consecuencia de una devaluacién o revaluacion es un
criterio de aceptacién casi universal, y es el criterio que se
adopta en Venezuela inclusive para el tratamiento fiscal (ver
Infra, Seccién XIV). Sin embargo, en México a raiz de la deva-
luacién del peso en 1976 muchas sociedades mexicanas sufrie-
ron fuertes pérdidas a consecuencia de pasivos en moneda ex-
tranjera.

Para contrarrestar en algo el efecto de estas pérdidas se
recomendé simultAneamente adoptar una revaluacion de acti-

162. El mismo eriterio se aplica a una venta a erédito. Un cambio en el valor
de la moneda en la cual estd denominada una cuenta por cobrar resul-
tante de una operacin de venta no va a cargarse a ventas sino serd
tratada como un ajuste resultante de operaciones de financiamiento.
F.A.8.B. Nv 8, pag. 114,

163. En nuestro criterio, una modificacién en valor de reemplazo de un active
puede obligar a una revaluacién del activo, basado en el principio de que
los activos deben ser presentados a su valor real ¥y no a su valor his-
térico. JaMES OT1is RopNER. Revaluacién de Activos Fijos, conferencia en
el Colegic de Contadores Piblicos. El Contador Piiblico. Revista N°¢ 8,
septiembre de 1977, pags. b y siguientes. Pero, una modificacién en el
valor de reemplazo debe reflejarse en una revaluacién del activo, ¥y mno
constituir en un carge a las cuentas del pasivo denominado en moneda
extranjera, Para un estudio sobre el efecto contable del cambio de wvalor
de un activo, ver ANTONIO VIves, La inflacién, los Estados Financieros
v el andlisis de valores. Revista de la Bolsa de Valores de Caracas. Ano
29, N¢ 358, noviembre de 1976, pags. 2 vy siguientes. :
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vos y ajustes en pasivos en moneda extranjera, ambos con con-
trapartida en una cuenta del pasivo'®; tratamiento que es evi-
dentemente, incorrecto: la revaluacién de un activo sélo puede
responder a un criterio de representacion de los mismos a su
valor real (C. de Com. Art. 304) y no debe servir de cojin
para pérdidas en los mercados cambiarios.

2. Toda obligacién o crédito denominado en moneda ex-
tranjera debe representarse en los estados financieros a su
valor real y no a su valor histérico. Esta norma de “ajuste
permanente” es aplicada tanto a las cuentas corrientes como
a las cuentas de largo plazo, y deberi aplicarse independiente-
mente que la alteracién del valor provenga de una devaluacion
o de una fluctuaciéon en la tasa de cambio'".

3. El cargo proveniente del ajuste en un activo finan-
ciero o pasivo, provenientes de una alteracion en la tasa de
cambio debe pasarse directamente al estado de ganancias y
pérdidas?®®, En efecto, se elimina el uso de las cuentas en sus-
penso'™ las cuales en muchos casos se usaban para evitar com-
pletamente el estado de ganancias y pérdidas.

4. Si el activo o pasivo en moneda extranjera estd cu-
bierto por un contrato de futurocs el efecto neto del contrato se
aplicara a la estimacién del valor del activo y pasivo en mo-
neda extranjera, siempre que el proposito del contrato sea el
de cubrir un riesgo en moneda extranjera, y el contrato de

164. Ver Instituto de Contadores Piblicos, A, C. Comisién de principios de
contabilidad, México, 1977, Boletin B-9.

165. Nuestra jurisprudencia fiscal distingue los cambios provenientes de la
fluctuacién del wvalor de la moneda v de una devaluacién (o revaluacidon),
siendo ésta la resultante de una actividad oficial y no del libre mercado.
Ver Supra, Seccién XIV, La Junta de Contadores Americana, ignora esta
diferencia® limiténdose a establecer: “tasa de cambio es la relacién que
existe entre una unidad monetaria y la cantidad designada de otra uni-
dad necesarios para que la unidad original pueda ser canjeada (conver-
tida) en la otra unidad en un momento determinado... wun cambio en
la tasa de ecambio significa gque se requiere més (o menos) nlimero de
unidades de una moneda de lo reguerido originalmente para convertirla
en ofra moneda,... por lo cual, una modificacién en la tasa de cambio
tiene un efecto econdmico directo sobre las operaciones (F.A.8.B, N¢ §,
Seccién 71).

166. F.A.S.B. NY 8, Secciones 16 y 17.

167. RrirAa Ropricuez, F.A.S.B. N°® 8 “What has it done for us?, pédgs. 44 ¥y
siguientes.



OBLIGACIONES EN MONEDA EXTRANJERA 173

futuro tenga una duracién igual o superior al plazo estimado
de cancelacién de la cuenta en moneda extranjera'¢s,

Los criterios de la Junta de Contadores son principios de
contabilidad de aceptacién general aplicables en Venezuela siem-
pre que no exista un principio especial derivado de la ley ve-
nezolana, o un prineipio adoptado por el Colegio de Contado-
res Publicos'™. En el caso de activos financieros pasivos en
moneda extranjera, los principios expuestos por la Junta de
Contadores responden severamente al principio insertado en
nuestro Cédigo de Comercio, de que las cuentas en el balance
deben estar representados a su valor real (C. de Com. Art. 304,
ultimo aparte) y no a su valor histérico.

XIV. TRATAMIENTO FISCAL DE LAS OBLIGACIONES
EN MONEDA EXTRANJERA

A) Consideraciones generales

El tratamiento Fiscal de un pasivo o activo denominado en
moneda extranjera presenta el mismo problema que el tratamien-
to contable (Supra, Seccién XIIT). La variacién positiva o nega-
tiva, en el valor de los créditos y las obligaciones denominadas en
moneda extranjera iforman parte de las ganancias o pérdidas
del contribuyente en el ano fiscal en que se produce la varia-
cidon, o deben ser tomados en el momento en que log mismos
son pagados? La Ley de Impuesto sobre la Renta grava todos
los enriquecimientos netos y disponibles que se obtengan en
dinero o especie (L.I.S.R. Art. 1). Para la determinacién de
cuando un enriquecimiento es disponible la Ley opera con dos

168, F.A.8.B. N* 8, Seccionez 22 al 28, Para una explicacién, ver Seccién 205,
Se distingue los contratos de futuros de cobertura de los contratos de
especulacidn, aplicando el principio sdlo a los contratos de cobertura. Se
considera gue el contrato ey de cobertura si tieme una vigeneia igual o
superior al plazo del crédito, estd denominado en la misma moneda ex-
tranjera del activo o pasivo cubierto, es por el mismo monto, y el con-
trato no estd sujeto a cancelacion, F.A.8.B. N° 8, Seccidn 27.

169. Federacién de Contadores Publicos de Venezuela, Publicacién Téenica,

N® 3, Normas bésicas y principios de Contabilidad de aceptacién general,

Seceidn 2.3., pdg. 12. Por analogia a falta de un pronunciamiento del

Colegio de Contadores, se aplicaran los prinecipios del Institute Mexicano

de Contadores Piiblicos v los principios del Financial Accounting Standards

Board,
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principios diferentes: la ganancia o pérdida se puede producir
en el momento en que realiza la operacién que los produce;
o para ciertos casos, Unicamente se consideran disponibles en
el momento en que son pagados (L.I.S.R. Art. 1).

En Venezuela ni la Ley de Impuesto sobre la Renta ni el
Reglamento contienen disposicién expresa sobre el tratamiento
de obligaciones o créditos, en moneda extranjera. Existe una
jurisprudencia de la Junta de Apelaciones de 1952, donde dis-
tingue la fluctuacién del valor de la moneda extranjera de la
devaluacién!™. La Junta de Apelaciones concluyé que la ga-
nancia o pérdida derivada de una fluctuacién debe ser tomada
s6lo en el momento de la liquidacién de la cuenta, o sea, en
el momento del pago; por el contrario, si la ganancia o pérdida
deriva de una devaluacién o revaluacién, el efecto fiscal dehe
ser acusado de inmediato, aun cuando la cuenta no haya sido
pagada (para una definicién y revaluacién o devaluacién, ver
letra B).

Usando los principios generales contenidos en la Ley de
Impuesto sobre la Renta y el Reglamento, con excepcion de la
distincién entre fluctuacién y devaluacién apuntada por nues-
tra jurisprudencia, el tratamiento fiscal de la obligacion en
moneda extranjera, es idéntico al tratamiento contable (Supra,
Secciéon XIII). Asi, desde el punto de vista fiscal una varia-
cién en la tasa de cambio que afecte el valor de un activo o
pasivo denominado en moneda extranjera tendra los efectos
siguientes:

1. Una variacion en el valor de un activo o pasivo deno-
minado en moneda extranjera, que resulte de la devaluacién o
revaluacién de una moneda extranjera con relacién al bolivar,
debe ser acusada en el aho en que se produce atn cuando la
cuenta (Activa o Pasiva) no se haya liquidado. La variacién
se considerara, por lo tanto disponible en el momento en que
se produce y no en el momento del pago. El efecto de la varia-
cién en la tasa de cambio sera la de producir un ajuste (positivo
0 negativo) en la cuenta del activo o pasivo, con una contrapar-

170. Junta de Apelaciones, Sentencia 8-3-52, confirmada por la Corte 11-11-55,
Jurisprudencia de Impuesto sobre la Renta, 1943-1966, Ministeric de Ha-
cienda, Tomo I, Sentencia N¢ 376, pégs. 500 y siguientes.
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tida en el estado de ingresos y egresos del mismo ano. No puede
pasarse el efecto a una cuenta en suspenso.

2. Si la variacidn en el valer de cambio es producto de
una fluctuacion en el valor de una moneda el efecto, positivo
o negativo, se podra acusar en el halance, perc la contrapar-
fida sera siempre una cuenta de suspenso en el pasivo, no pu-
diéndose aplicar a ganancias y pérdidas sino en el ano en que
efectivamente se liquide la cuenta. Este {ratamiento es dife-
rente al tratamiento contable donde no se distingue la fluctua-
cién de la devaluacion (Supra, Seccién XIII).

3. La wvariacion en el valor de cambio se comportara
siempre como una cuenta de los activos financieros y pasivos,
por lo cual nunca podra dar lugar a un ajuste en el valor de
los activos fijos. De aqui, gue el valor de un activo fijo sera
siempre el valor que originalmente se le asigné en el momento
de su incorporacién al patrimonio del contribuyente'™; lo cual
equivale en el caso de activos fijos adquiridos en el extran-
jero, a afirmar que su valor sera siempre el equivalente al va-
lor de cambio para la fecha de su adquisicién. Conclusién idén-
tica a la empleada para el tratamiento contable (Supra, Sec-
cién XIII, IN° 1).

B) Concepto de fluctuacién y devaluacién en la
jurisprudencia venezolana

Nuestra Jurisprudencia Fiscal define la disponibilidad en
base a una distincién entre devaluacién (o revaluacién) y
fluctuacién. Si la pérdida o ganancia, es originada por una
“fluctuacién” en el mercado cambiario, el contribuyente debe
tomar la pérdida o ganancia fiscal, en el momento del pago,

i171. La recapitalizacidn de Activos no es permitida; “el costo real de los acti-
vos es el que se le asignd en la fecha de apertura de los libros de con-
tabilidad”, Boletin de Impuesto sobre la Renta, N¢ 26, 1955. Esta con-
clusidn estd reforzada por el principio por el c¢ual no se permite un
cambio en la cuota de depreciacidn, sin previa aprobacién de la Admi-
nistracién de Impuesto sobre la Renta (Reglamento Ley de Impuesto sobre
la Renta, Art, 120}, v sdlo en los c4sos de establecer una duracidn dis-
tinta en el activo del tomado originalmente (Reglamento Art. 121), El
cambio en la cuota de depreciacién, por lo tanto no puede originar de un
cambio en el valor del activo.




176 JAMES OTIS RODNIER

o del cobro segun el caso. Si la variacién en el valor de la
moneda extranjera en relacién con la moneda fiscal, es el resul-
tado de una “devaluacion o revaluacién” la ganancia o pérdida
se debe tomar en el momento en que ocurre el hecho genera-
dor de la renta, el cual consiste en el acto de “devaluar o re-
valuar”. En el caso de la Compafifa de Teléfonos de 1952'7 la
Junta de Apelaciéon sostuvo que el contribuyente ha debido
tomar como ingreso gravable una ganancia obtenida como re-
sultado de una devaluacién de la libra esterlina. La Compania
de Teléfonos obtuvo un beneficio derivado de un ajuste en sus
cuentas de pasivo por pagar de Bs. 690.885, resultado de una
devaluacién de la libra esterlina, moneda en la cual estaba
denominado el pasivo. Como resultado de la devaluacion, la
cuenta por pagar en los libros sufrié una digsminucién la cual
fue pasada a una cuenta en el pasivo denominada ‘“cuenta de
cambio en suspenso”. Segin la Junta de Apelaciones, el efecto
favorable resultante de la caida del valor de la libra, debia ser
tomada de inmediato como una ganancia, y no esperar, como
pretendia la compafiia al momento del pago. ya que la misma
fue el resultado de una devaluacién, y no de una fluctuacion
en el valor de la libra. Devaluacién y revaluacién del valor
de una moneda, segun la Junta de Apelaciones'™ consisie en
la determinacién del valor oficial de una moneda fijado por el
Gobierno'™. La fluctuacién por el contrario, no es el valor fi-
jado como resultado de una “actuacién oficial” sino el resul-
tado a la “actuacion de la libre oferta y de la demanda sobre
trafico internacional de monedas'™.

172, Jurigprudencia de Impuesto sobre la Renta, Sentencia N¢ 376.

173. Jurisprudencia de Impuesto sobre la Renta, Sentencia N* 376, pdg. 503.

174. La Junta de Apelaciones se refiere al valor oficial de la moneda en refe-
rencia a su contenido de oro. Jurisprudencia de Impuesto sobre la Renta,
Sentencia N¢ 876, pdg. 508. Asi “Cuando un Gobierno efectia una deva-
luacién de su moneda lo que hace en realidad es fijar el valor metdlico
de la misma”, idem.

175. Jurisprudencia de Impuesto sobre la Renta, Sentencia N¢ 376, pég. 504,
Hoy en dia el valor de las monedas europeas con las paridades flotantes,
son el resultado de libre fluctuaciones de valor en el mercado de cambio.
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ANEXO “A))

PARIDADES INTERNACIONALES DEL BOLIVAR

CAMBIO
Noviembre, 9, 1976 Noviembre, 10, 1977 (Poreentual)
Bas. Bs.
Alemania 1,7645/D. M. 1,9122/D .M. — T7,15%
Bélgica 0,1163/F.B. 0,1213/F.B. — 426%
Inglaterra 6,966/ £ 7,8239/ — 12,3 %
Holanda 1,7114/D.G. 1,7725/D.G. — 35 %
Italia 0,0050 /L. — —
1200/Bs.
Dinamarca 0.7310/CRN. 0,7009/CRN. NI
México 0,2150/PS. 0,1896/P.5. + 12 %
Suiza 1,7673/F.S. 1,9432/F S, — 100 %
Japén 0,0147/Y. 0,0175/Y . — 18 %
Y68,027/Bs. ¥57,1420/Bs.
U.S.A. 4,30/8% 4,30/% ==

Cifras tomadas de Cambio Internacional, El Universal, miércoles 10 de noviem-
bre de 1976, ¥ El Universal, 11 de noviembre de 1977, Cifras de cambios
europeos convertidas a bolivares a razén de Bs, 430/U.5.5 Todas las cotiza-
ciones expresan las cantidades de bolivares o fracciones, necesarias para com-
prar una unidad de moneda extranjera, excepto en el ecaso del yen japonés,
el cual va expresado igualmente en términos de unidades exfranjeras para com-
prar un belivar.




ANALISIS COMPARATIVO ENTRE LAS FIGURAS DEL
DESCUBRIDOR Y DEL DENUNCIANTE PREVISTAS EN
NUESTRA LEY DE MINAS VIGENTE

German Acedo Paydres

I. ANTECEDENTES

1. Nuestro Cédigo de Minas de 1909 eliminé al descubrimiento
de entre los requisitos exigidos para la obtencién de las conce-
siones, puesto que, hasta la aparicién de dicho cddigo, se pre-
cisaba que los aspirantes a obtener concesiones debian com-
probar la ocurrencia del descubrimiento; en otras palabras,
denuncio y descubrimiento marchaban parejos. Hoy no sucede
asi entre nosotros y ello en razén de que la actualmente apli-
cable Ley de Minas no prescribe la tal comprobacion a los
efectos de obtener concesiones; el Articulo 34 de la vigente Ley
de Minas consagra una doble presuncién relativa, desvirtua-
ble, o iuris tantum, acerca de, por una parte, “la existencia del
mineral” y, por la otra, que dicho mineral “es industrial y
mercantilmente explotable™

2. En el Cédigo de Minas de 1910, separada ya definitivamente
del régimen del denuncio, aparecié la figura del descubridor,
atribuyéndosele a este ultimo, cuando el hecho del descubri-
miento versare sobre los minerales sometidos al régimen de
concesiones obtenibles mediante denuncios previsto en el Ar-
ticulo 2° de la Ley de Minas, una determinada participacién o
auténtica regalia equivalente al uno por ciento (1%) del mi-
neral que extraiga un concesionario dentro del perimetro sena-
lado en dicha norma legal®.

1. Una bastante completa revisién histérica de nuestros textos legales en lo
que respecta al denuncio ¥y al descubrimiento puede consultarse en las
p. 61 y siguientes de la obra “Elementos de Derecho Minerp y Petrolero
Venezolane”, publicada en 1967, por el Dr. ANGEIL, DEMETRIO AGUERREVERE,
2. Obsérvese que el Articulo 32 de lo Ley de Minas hoy en vigor establece
un determinado porcentaje (19;) atribuible al descubridor, pero tal por-
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II. CONCEPTOS BASICOS

1. A la luz de la legislacién minera venezolana hoy aplicable
hemos de entender por denunciante a aquella persona (natural
o juridica) que aspirando obtener una concesiéon de los mine-
rales a que se refiere el articulo 2° de la Ley de Minas, ha de
presentar, a tal fin, por si misma o por intermedio de apode-
rado debidamente constituido, un denuncio por ante la Oficina
Subalterna de Registro de la jurisdiccion, inicidndose con tal
presentacién un complejo trdmite administrativo que suele con-
cluir con el otorgamiento de una concesién.

2. Por denuncio hemos de entender®:

a. En primer lugar, el documento que, contentivo de la
informacién requerida en el Articulo 135 de la Ley de Minas,

centaje ha de versar sobre el walor del mineral gue extraiga el conecesio-
nario, esto es, no se trata de un dus in re (derecho sobre la cosa misma
o derecho real), sino de una regalia calculada de acuerdo con el walor del
mineral extraido; no sucedia asi en el Cddige de Minas de 1910, cuyo
Articulo 188 atribuia al descubridor *el derecho ineadueable del uno por
ciento del mineral que se llegue a explotar”, de donde aparece que el pags
de la regalia habria de hacerse entonces en especie ¥y no por equivalente.

3. AGUERREVERE, en su obra citada, p. 65, define al denuncio —en una primera
acepeion adicional a las dos sefialadas—, asi: “declaracién indivisible de
voluntad, hecha por un particular al efecto de que, mediante el cumplimiento,
por su parte, de los requisitozs de ley, ¥ el otorgamiento de una concesién
forzosa por el Ejecutivo, aguél se propone ejercer el derecho exclusivo de
extraer determinado mineral o minerales, dentre de determinada ecabida
medida en la superficie”. Disentimos de tal concepto porque, a nuestro jui-
cio, econfunde al denuncio como tal, o sea, a la declaracién contentiva de
la informacién bésica exigida por el Awtieulo 185 de la Ley de Minas
(identificacién del denunciante, nombre ¥y ubicacién de la concesion que
todavia no ha sido otorgada; hectdreas que aquella mida, naturaleza
o cualidad del terreno sobre el cual estari enclavada la concesién; y el
mineral gue se juzgue haber hallado y el tipo de yacimiento), con la
representacidn que el denunciante consignard por ante el Ministerio de
Minas e Hidrocarburos, acompafiada del denuncio protocolizado, en un todo
de conformidad con el Articulo 138 ejusdem. Es mediante esta dGltima
representacién, que también estd sujeta a un especial régimen publicitario,
que el Ejecutive Nacional —por érgano del Despacho de Minas e Hidro-
carburos—, tiene econocimiento de la pretensién del denunciante; ello es
obvio: si el denunciante se limitase a la protocolizacién del documento,
ninguna concesidén le seria oftorgada por el Ejecutivo Nacional, a pesar
de que el Articulo 33 ejusdem senala que “el primero que denuncie un
yacimiento con las formalidades prescritas en la presente Ley (entre
las cuales estd el tramile posterior a la protocolizacion del denuncio)
tiene derecho a obtener el titulo correspondiente si se trata de los mine-
rales a que se refiere el Articulo 2.
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ha de presentar por ante el Registrador Subalterno, el aspi-
rante a obtener la concesién.

b. En segundo lugar, el drea constituida por la extensién
de terreno baldio, ejido o particular scbre la cual se aspira a
obtener el derecho exclusivo de explotar el mineral.

c. En tercer lugar, todo el tramite administrativo iniciado
con la protocolizaciéon del denuncio por ante la respectiva Ofi-
cina Subalterna de Registro y que ordinariamente concluye
con la protocolizacién del titulo de la concesién por ante esa
misma Oficina seleccionada por el legislador para estos menes-
teres.

3. El descubridor, por su parte, es aquella persona que efecti-
vamente ha encontrado algin mineral denunciable y que, luego
de haber cumplido con los tramites de ley, tiene el derecho,
que le durara diez (10) anos, a percibir del concesionario que
extrajere dicho mineral, el uno por ciento (1%) del valor del
mineral que llegare a extraer el nombrado concesionario, en
un radio de quinientos metros (500 m) medidos desde el punto
indubitable y fijo a que se refiere el Articulo 132 de la Ley de
Mings, esto es, donde el descubridor practicé una excavacion
no menor de cuatro metros ctbicos (4 m?) de donde extrajo
la muestra del mineral que hubo forzosamente que acompafiar
para hacerse acreedor al derecho de disfrutar de la mencionada
regalia o participacién. (Véanse los Articulos 32 y 132 de la
Ley de Minas)*.

I1II. DIFERENCIAS ENTRE EL DESCUBRIDOR
Y EL DENUNCIANTE

Puntualizado todo lo anterior, deseamos ahora senalar las
diferencias que existen entre ambas figuras.

4, TFEs interesante sefialar que el monte de la regaliz a ser pagada al descu-
bridor por el concesionario, es invariable y fijo: el uno por ciente (1¢7)
del valor del mineral extraido, independientemente de cual fuere la natu-
raleza (veta, manto, aluvién, ete.) del yacimiento de donde el eoncesionario
extrajo el mineral. No hizo el legislador, en este aspecto del monto de la
regalia, la tradicional distincién gue se observa en lo que concierne a los
minerales denunciables, a lo largo de la Ley de Minas y la cual distineién
tiene por base la naturaleza del yacimiento. En consecuencia, cualquiera
que fuera esta tltima (veta, manto, aluvién, ete.) el guantum a percibir
el descubridor serd el mismo en tedo caso (19, del valor del mineral
extraide por el concesionario).
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1. El denunciante de algin mineral sometido al Articulo 2°
de la Ley de Minas aspira a obtener una concesién, cuyo otor-
gamiento es forzoso e ineludible por parte del Ejecutivo Na-
cional, al primero que denuncie la existencia de dicho mine-
ral y una vez satisfechos los extremos senalados en dicho texto
legal®.

El descubridor no aspira a obtener del Estado concesién
minera alguna; se limita a cumplir un tramite —maés sencillo
y expedito que el que habra de observar el denunciante—, a
cuyo término el Ejecutivo Nacional lo investird del derecho a
percibir la regalia que deberi pagarle el denunciante conver-
tido en concesionario®.

2. El derecho a explotar el mineral y del cual goza el con-
cesionario durante el plazo que le da la Ley, es un derecho
que se hace efectivo sin colaboracién alguna de ninguna otra
persona; no sucede asi con el derecho del descubridor que se
hara efectivo s6lo en caso de que exista un concesionario y que
este ultimo llegare a extraer —efectivamente—, el mismo mi-
neral, desde dentro del radio de quinientos metros (500 m)
medidos en la forma que establecen los Articulos 32 y 132 de
la Ley de Minas. De no haber tal concesionario y de no pro-
ducirse tal extraccién, en la forma dicha, el derecho del des-
cubridor se hace meramente ilusorio e ineficaz”.

5. Véase Articulo 33 de la vigente Ley de Minas.

6. Para que el derecho del descubrider a percibir la regalia se haga efectivo
en la practica, es menester que el mineral extraido por el concesionario
sea el mismo mineral sobre el cual versa el derecho del descubridor. Si
éste ultimo encontrd oro de aluvién y el concesionario extrajere diamantes,
ninguna participacién habrd que pagarle el segundo al primero. Pero, si
el concesionario de diamantes llegare a extraer en virtud del principio
de la unidad de la concesién previsto en el Articulo 21 de lo Ley de Minas,
oro de aluvién, dentro del radio de gquinientos metros medido desde el
punto donde el descubridor hizo su exeavacién no menor de cuatro metros
clibicos, entonces este tltimo si tendrd derecho a percibir la regalia.
Obsérvese que, en todo caso, y ello es muy importante sin lugar a duda
alguna, tanto el mineral sobre el cual versa el derecho del descubridor
como el mineral extraide, han de ser minerales sometidos al Asrtieulo 2°
ejusdem, esto es, forzosa e ineludiblemente ha de tratarse en todo caso
de minerales denunciables.

7. Igualmente se hace meramente ilusorio e ineficaz el derecho del descu-
bridor si el concesionario —a pesar de estar enclavada total o pareialmente
su conecesién dentro del &rea del radio de los guinientos metros medidos
en la forma que pauta el legislador—, procediendo de buena o de mala fe,
no llegare a extraer el mineral gue se hallare ubicado o localizado dentro
del susodicho radio de quinientos metros., En tal caso, no creemos que pueda
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En otras palabras, el derecho del descubridor requiere de
la presencia y del éxito del concesionario, lo presupone; no ocu-
rre lo propio con el derecho del concesionario, que se hace efec-
tivo por si solo dentro de la aleatoriedad de la industria minera.

3. El denunciante aspirante a concesionario ha de comenzar
su complejo y dilatado tramite consignando su denuncio por
ante el competente Registrador Subalterno, quien habra de
protocolizarlo en el término improrrogable de cuarenta y ocho
horas, segtin lo dispone el Articulo 134 de la Ley de Minas.
Como se observa, se trata de una actuacion de indole admi-
nistrativa. Contrariamente, la persona aspirante a hacerse acree-
dora de la participaciéon que le reconoce la Ley al descubridor,
ha de realizar una tramitacién que se inicia por ante un fun-
cionario judicial.

En efecto, ordena el Articulo 132 de la Ley de Minas que
esta persona debe presentarse —por si misma, no previéndose,

como sucede con el denuncio, régimen de representacion al-
guno—, por ante el Juez de la jurisdiccién respectiva.

4. Distintos son, también, los datos que han de aportar el
denunciante y el descubridor.

En efecto, el denunciante ha de suministrar la siguiente
informacidn:

a. Identificacién completa, bien se trate de una persona
natural o juridica;

b. El nombre de la concesién a la cual se aspira y su
ubicacidn;

c. La extension de la susodicha concesion;

d. La naturaleza (baldia, ejida o particular) del terreno

donde aquella estara enclavada; el nombre del propietario par-
ticular v el de los colindantes; el nombre de las concesiones vi-

el descubridor aducir que se trata de un mismo yacimiento. Como fuere,
pensamos que el infimo monto de la regalia no constituye un incentivo
capaz de animar al concesionario a burlar el derecho del descubridor.
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gentes y caducas limitrofes, si las hubiere (requisito este ulti-
mo que juzgamos de exagerado rigorismo)®; y, por ultimo,

e. El nombre del mineral que el denunciante estime haber
encontrado y si es de veta, manto o aluvidn.

Diferentes son los requisitos que se le exigen al descu-
bridor:

a. Debe declarar el lugar donde con anterioridad practicé
la excavacién no menor de cuatro metros ctibicos (4 m?); nin-

8. Decimos que existe un exagerado rigorismo del legislador, al exigirle al
denunciante que le suministre al Despacho de Minas e Hidroearburos la
informacién relativa a las concesiones vigentes y ecadueas limitrofes, por
ejemplo, porque tal informacifn en la inmensa mayoria de los casos, ne
estd en poder de los denunciantes; por el contrario, deberd reposar en el
Ministerio de Minas e Hidrecarburos, que es el organismo competente,
Ba més, debe tenerse muy presente gue el denuncianie deberd consignar
su denuncio, por ante la Oficina Subalterna de Registro, en la forma
mds rdpide posible, toda vez que cualguier dilacién (en procura de infor-
maciones complementarias, wviajes, etc.) puede implicar la pérdida del
derecho a obtener la concesién, a cuyo efecto ha de considerarse que, de
conformidad con el Articulo 33 de lao Ley de Minas, el derecho a obtener
la concesién sobre minerales denunciables estd atribuido ol primero que
denuncie el respective yacimiento, Tanto la opinién de los autores de
Derecho Minero como la doctrina administrativa se han pronunciade por
clagificar algunas menciones del denuncio como esencinles o substanciales
v otras como subsanables. En tal sentido puede consultarse a AGUERREVERE,
en las p. 66 y 67 de su obra citada ¥y la jurisprudencia emanada de la
Consultoria Juridica del Ministerio de Minas e Hidrocarburos.

Asi, por ejemplo, deben consultarse los siguientes dictdmenes emanados

del mencionado Despacho Ministerial:

a. Memoria 1951/1952, N° 10, p. 4 (la no mencién en un denuncio de
si se trata de terrenos de propiedad particular, baldios o ejidos, puede
subapanarse por eserito complementario dirvigide al Despachoe en rvefe-
rencia) ;

b. Memoria 1951/1952, N* 11, p. 4 (la no mencién de colindantes en un
denuncio es susceptible de subsanarse mediante escrito complementa-
rio. Igualmente la no mencién del Municipio donde esté ubicado el
denuncio) ;

¢. Memoria 1951/18562, N 12, p. 4 (la omisién de los datos relativos a
la nacionalidad, domicilio y profesién del denunciante es subsanahle);

d. Memoria 1951/1952, N°® 15, p. 4 (la determinacién legal del punto
de referencia es elemento esencialisimo en el escrito del denuncio);

e. Memoria 1951/1952, N° 17, p. 4 (la mencién de Jos vértices, sin deter-
minacién de los rumbes y distancias entre ellos, no constituye demar-
cacién de rectdngulo, por lo cual debe considerarse como substancial-
mente viciado el denuncio que contenga esta falta);

f. Memoria 1951/1952, N* 18, p. 4 (los denuncios referidos a otros cuyo
puntp de referencia es legalmente inadmisible, adolecen de la misma
falta substancial);

£. Memoria 1951, p. 11-8, N¢ & (es improcedente ordenar la correccién
de las faltas substanciales de un denuncio preotocolizado por segunda
vez cuando el mismo vuelve a esfar incurso en falta substanecial. Debe
declararse sin efecto el denuncio en tal supuesto).
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guna excavacién se le exige al denunciante en la legislacién
minera hoy aplicable.

b. Debe senalar en su declaracién el Municipio o Dis-
trito donde practicé tal excavacion; requisito de ubicacién simi-
lar al exigido al denunciante,

c. Asimismo, ha de indicar “las demads circunstancias que
contribuyan a determinar el sitio”, lo cual juzgamos equipara-
ble a lo que ha de informar el denunciante,

d. Habrai de indicar la fecha del descubrimiento; no suce-
de asi con el denunciante.

e. Esta obligado a entregar al funcionario judicial, “una
muestra del mineral (encontrado) con peso no menor de cinco
kilogramos”. Vemos aqui una diferencia basica o fundamental
con respecto al denunciante, puesto que este ultimo no esta
llamado a presentar muestra alguna del mineral objeto del
denuncio. La Ley de Minas establece una triple presuncion
en esta materia:

i) Presume, hasta prueba en contrario, la existencia del
mineral denunciado;

ii) Presume que dicho mineral es “industrial y mercan-
tilmente explotable”;

iii) Presume, por tltimo e igualmente, hasta prueba en con-
trario, la buena fe del denunciante; no obstante, creemos que,
aunque se presuma la buena fe del descubridor, el legislador
tradicionalmente le ha exigido la presentacién de la tal muestra.

f. EIl descubridor presentaria al Juez de la jurisdiccién,
dos (2) testigos “que declaren sobre la verdad de los hechos”.
Vemos aqui otra diferencia bésica entre ambas figuras, toda
vez que el denunciante, habida cuenta de las presunciones

anteriormente referidas, no estd obligado a presentar testigos
algunos.

5. El denuncio, como sabemos ya, se protocoliza, o sea, se

inscribe en un protocolo de los llevados por el Registrador
Subalterno;

De la declaracién prestada por el descubridor y los testi-
gos, el Juez hara levantar un acta.
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Recibida la muestra del mineral —que no debe presentar
el denunciante— y hechas las declaraciones por los testigos
—que tampoco debe presentar el denunciante—, el juez dara
al presentante el correspondiente recibo; el denunciante, por
su parte, tiene derecho a exigir del Registrador Subalterno,
una constancia escrita de la presentacion del denuncio.

6. Al Registrador se le exige, en el caso del denuncio, proto-
colizarlo en el término de cuarenta y ocho (48) horas; aparte
de haber podido exigirsele al funcionario judicial que proce-
diese, por ejemplo, “con mayor celeridad”, lo cierto es que no
se le fijo plazo alguno al respecto. Ello quiza obedece a que
esta ultima categoria de funcionarios estdn sometidos en sus
actuaciones a un régimen legal especial, como lo seria, por
ejemplo y de manera primordial, el Cédigo de Procedimiento
Civil.

7. Protocolizado el denuncio, corre un plazo de cuarenta y
cinco (45) dias para presentarlo por ante el Ministerio de Minas
e Hidrocarburos; luego, tanto el denuncio como la representa-
cidn que lo acompana, seran ambos publicados en la Gaceta
Oficial; igualmente ambos documentos seran publicados en un
periddico de la cabecera del Distrito o de la capital del Estado; si
no hubiere tales periédicos, la publicacién en referencia se hara
por carteles; con posterioridad a las susodichas publicaciones
corre un plazo de treinta (30) dias para formular oposiciones
aquellos que se creyeren “perjudicados con el otorgamiento
de la concesién”. Tal oposicion se formulari, en su caso, por
ante el Despacho de Minas e Hidrocarburos. En modo alguno
por ante el Registrador Subalterno de la localidad. Tocante
al descubridor, es menester sefialar que éste recibird del Juez
dos documentos, a saber: un recibo de la declaraciéon, consig-
nacién de la muestra, etc., y un awiso para que lo publique
en un periddico de la localidad donde se efectie el descubri-
miento. Como se observa y contrariamente a lo que ocurre en
la tramitacién del denuncio, no existe publicacién alguna en
la Gaceta Oficial. Tampoco se prevé la fijaciéon de carteles.
En estos avisos el Juez hara del conocimiento ptiblico “la pre-
tension del descubridor”. Se abre un lapso de treinta (30) dias
para que acudan por ante el funcionario judicial, y no por
ante el Ministerio de Minas e Hidrocarburos como sucede en
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el denuncio, aquellos que se creyeren con mejor derecho, etc.
Todo el expediente serd remitido al Ministerio de Minas e
Hidrocarburos, el cual, “si hallare todo en regla”, expedird una
Resolucién “para declarar al descubridor en el goce del dere-
cho consagrado por el Articulo 327, esto es, a percibir la regalia
que le reconoce el legislador®.

8. Las oposiciones al otorgamiento de la concesién seran
resueltas por el Ministerio de Minas e Hidrocarburos, de cuya
decisién podra apelarse para ante la Sala Politico-Adminis-
trativa de la Corte Suprema de Justicia.

Las controversias que puedan suscitarse con ocasién del

descubrimiento de un yacimiento, seran decididas por los Tri-
bunales ordinarios'®.

9. Tanto el derecho del descubridor —que se reduce a la
percepcién de una determinada regalia o participacién sefia-

9. La doetrina nacional silencia el punto atinente al eémputo o cdleulo del
lapse de diez (10) afios atribuido al derecho del descubridor. Opinamos
como sigue: Diversas son las formas en que puede procederse a efectuar
dicho cémputo. En efecto:

a. A partir de la fecha en la cual el Ministerio de Minas e Hidrocarbu-
ros, luego de haber hallado “todo en regla” come lo preceptia el
segundo aparte del Artieulo 132 de la Leuy de Minas; procede, mediante
resolucién dictada al efecto, a “declarar al descubridor en el goce del
derecho consagrado por el articulo 32”7 del mencionado texto legal;

b. Computarlo a partir del momento en gque le fuere otorgado el titulo al
concesionario lamado a pagarle la regalia legal al descubridor;

¢. Computarlo a partir de la fecha en que el nombrado concesionario comen-
zare a extraer el mineral descubierto y concedido.

Indudablemente que nos pronunciamos por esta iltima alternativa, habida
cuenta de que las dog primeras hacen nugatorio el derecho atribuido al des-
cubridor, aparte del hecho de que, en tales supuestos, inadmisibles, no se esta
procediendo a extraer mineral alguno.
Creemos, pues, que €l cémputo ha de hacerse, en todo caso, a partir de la
fecha en la cual el concesionarie llamado a pagar la regalia al descubridor,
comience real y efectivamente a explotar la especie. Es mds, somos de opi-
nién de que, llegado el caso, el cémputo de los diez (10) afios puede y
debe efectuarse con solucién de continuidad, pues nada se opone a ello.
El legislador no exige otra cosa. A mayor abundamiento debe tenerse
presente que el laboreo de una concesidn puede, incluso por causas fortuitas,
sufrir interrupciones, a veces prolongadas y hasta permitidas por el propio
legislador en el Articulo 24, en el cual se establece, incluso, cuando ha
de considerarse en explotacién una concesién minera. Tales suspensiones
de la explotacién de una concesién no pueden, a nuestro juicio, menoscabar
el derecho del deseubridor a percibir durante diez (10) afios la regalia
que le reconoce el legislador,

Una interpretacién contraria a la expuesta conduciria a situaciones ajenas

al sabio objetivo perseguido por el legislador.

10. Véase el Artfculo 138 de la Ley de Minas.
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lada expresamente por el legislador— como el derecho del
concesionario —que se resuelve primordialmente en un dere-
cho a explotar los minerales concedidos—, estan limitados
en el tiempo.

En efecto, las concesiones de veta y manto originadas por
denuncio, tendran una duracién de cincuenta (50) afios y las
de aluvién, de wveinticinco (25) anos!?,

Por su parte, el derecho del descubridor tendrd una dura-
cion de diez (10) anos™.

10. De igual manera, tanto el derecho del descubridor como
el atribuido al denunciante convertido en concesionario, estan
limitados, no tan sdlo en el tiempo, como acabamos de wverlo
en el numeral anterior de este estudio, sino que lo estin tam-
bién en el espacio.

En efecto, sabemos ya que el descubridor tiene derecho
a percibir la regalia calculada de acuerdo con el valor del
mineral que llegare a ser extraido por el concesionario, “en
un radio de guinientos metros medidos desde el punto indu-
bitable y fijo a que se refiere el articulo 132", esto es, donde
el descubridor realizé la excavacidn no menor de cuatro metros
cubicos™.

Las areas con respecto a las cuales se le otorgan derechos
de explotacién a aquellos que adquieren concesiones mediante
denuncio son de mayor extensién.

En efecto, las concesiones de manto o de veta no podran
exceder de quinientas hectareas, demarcadas en la forma de un
rectangulo, mientras que las concesiones de aluvién, también

11, Véase el Articalo 41 de la Ley de Minas,

12. Véase el Articulo 82 de la Ley de Minas.

18. Véanse los Articules 82 y 182 de la Ley de Minas. Solemos hacer hincapié
en la Catedra, a fin de que no se confunda, en modo alguno, la excavacién
no menor de cuatro metros etibicos que ha de practicar el deseubridor y
& la cual excavacién se refiere el citade Articulo 132, con la segunda
modalidad legal del libre aprovechamiento, constituida por la denominada
explotacién por medio de barrancos, que no son otra cosa que excavacio-
nes de diez metros por lade y de profundidad indefinida, modalidad esta
dltima establecida en los Artieulos 46 y siguientes de nuestva Ley de
Minas.
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demarcadas en la forma de un rectangulo, no podran exceder
de un mil hectareas.

11. Acerca de la naturaleza de los derechos del descubridor

y del denunciante convertido en concesionario observamos lo
siguiente:

a. El derecho que se deriva de la concesién, durante el
lapso de la misma, tiene toda la plenitud que por la Ley le
corresponde, y el concesionario puede disponer de él conforme
a los principios generales del derecho y a las disposiciones
especiales de la Ley de Minas'®.

No contiene la Ley de Minas, en lo que concierne al des-
cubridor, un precepto semejante al anterior pero pensamos
que nada obsta a que el descubridor se desprenda de su derecho
en la forma que a bien tenga, cediéndolo o traspasandolo, etc.,
a cualquier otra persona.

b. Senala la Ley de Minas, en su Articulo 105, que el
derecho derivado de las concesiones mineras a que se confrae
el Articulo 14 ejusdem sobre los minerales (denunciables) a
que se refiere su Articulo 2°, “es un derecho real inmueble y
como tal podri hipotecarse en forma legal”.

No pensamos que idéntica sea la situacién del derecho
atribuido al descubridor.

En efecto:

De acuerdo con el Articulo 527 del Cédigo Civil, las minas
son bienes inmuebles por su naturaleza.

Los productos de las minas, o sean, los minerales despren-
didos del yacimiento, constituyen bienes muebles, de acuerdo
con el Articulo 532 del Cédigo Civil.

El descubridor no tiene actualmente —contrariamente a
lo que observamos sucedié en el pasado—, un derecho a parte
alguna del mineral extraido por el concesionario; su derecho
es tan sélo el de percibir un determinado porcentaje, regalia
o participacién calculada de acuerdo con el valor de aquel

14. Véanse los Articulos 36 y 87 de la Ley de Minas.
16. Véaze el Artfeulo 14 de la Ley de Minas.
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mineral extraido por un tercero; su participacion la obtendra
en efectivo y no en especie, puesto que a él no le atribuye el
legislador parte del mineral desprendido —que es un bien
mueble— sino parte (el 1%) del valor de dicho bien mueble,
que es un concepto diferente.

Habida cuenta de todo lo anterior, juzgamos evidente que
el derecho del descubridor carece de naturaleza inmobiliaria,
contrariamente a lo que ocurre con el derecho del denunciante
convertido en concesionario.

Consecuencialmente creemos que el derecho del descu-
bridor no es susceptible de ser hipotecado por su titular —con-
trariamente a lo que sucede con el derecho que ostenta el
concesionario—, sino dado en prenda, en todo caso, u objeto
de otra operacion mobiliaria.

Coinciden ambos derechos —el del concesionario y el del
descubridor—, en que ambos son oponibles erga omnes.

Los cesionarios de una concesion obtenida mediante de-
nuncio y cuyo anterior titular venia pagandole al descubridor
la regalia que le reconoce el legislador a este tltimo, estaran
obligados, en su caracter de concesionarios, a continuar reco-
nociéndosela al descubridor, puesto que el derecho de este
tltimo —que le durara diez afios—, no se extingue por el cam-
bio en la persona del titular de la concesién; tal derecho se
extinguird por haberse disfrutado durante diez (10) anos, o por
renuncia de su titular, por ejemplo, o por confusién, valga
decir, por devenir en concesionario el descubridor (lo cual es
teéricamente factible) pero no por el cambio de titular.

De lo anteriormente expresado aparece que el derecho del
descubridor no tiene naturaleza inmobiliaria, no puede ser hipo-
tecado por su titular pero este ultimo goza del denominado
ius persequendi.

12. En el numeral anterior nos hemos referido a algunas de

las causas de extincion del derecho del descubridor (haberlo
disfrutado durante diez afos, renuncia, ete.).

El denuncio, por su parte, estd sometido, dentro de su com-
pleja y dilatada tramitacién, a una serie de causales de cadu-

cidad.
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En efecto, el Articulo 53 de la Ley de Minas establece las
siguientes causas de caducidad para el denuncio como tal (no
para la concesién, que todavia no ha sido otorgada por el Eje-

cutivo Nacional y cuyas causales de extincién y caducidad son
diferentes):

a. Porque el denunciante no haga las publicaciones legales
que interesan a terceros;

b. Porque el denunciante no presente al Ministerio de
Minas e Hidrocarburos, dentro del plazo de un (1) ano fijado
en el Articulo 143 ejusdem, el plano del terreno baldio, ejido
o particular sobre el cual estara enclavada la concesion;

c. Porque el denunciante no subsanare las faltas observa-
das en el susodicho plano por el Ministerio de Minas e Hidro-
carburos; v,

d. Porque el denunciante no consignare el papel sellado
y los timbres fiscales necesarios para la expedicién del titulo
de la concesion.

13. Los denunciantes convertidos en concesionarios deberan
satisfacer los impuestos superficiales y de explotacién que senala
la Ley de Minas; asimismo deberan pagar también los llamados
impuestos especiales que consagra dicho fexto legal.

El descubridor, por su parte, no estd obligado a pagar tales
impuestos o cdnones mineros; la razén es evidente: al no osten-
tar el caricter de concesionario no esti sometido al régimen
impositivo de aquéllos; en consecuencia, no pagara impuesto
superficial, ni de explotacién; ni senala la Ley de Minas que
pagaran timbres fiscales, etc. Estaran sometidos, al igual que
los concesionarios, al pago de los impuestos generales, como
el Impuesto sobre la Renta, por ejemplo.
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14. La consagracién del derecho del descubridor radica funda-
mentalmente en el hecho de que el Estado se halla interesado
en el descubrimiento de su riqueza minera, la cual, oculta,
a nadie favorece ni beneficia; de ahi que en procura de tal
objeto, premie o recompense, mediante el aliciente del pago
de la regalia en referencia, a aquellos que realicen tales descu-
brimientos y que, por cualesquiera razones, no deseen conver-
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tirse en concesionarios, sino en pasivos perceptores de la regalia.
Si bien pudiera aducirse que tan especial mecanismo no tiene
mayor aplicacion en la practica, creemos que a nadie perjudica
su inclusién en la Ley de la materia®®.

16.

Con bastante posterioridad a la entrega de los originales de este trabajo
al editor, se produjeron substanciales cambios en materia minera en Ve-
nezuela, no asf en cuanto al desarrollo de la minerfa en sf.

En efecto, con fundamento en el artieulo 11 de la Ley de Minas, el Bjecu-
tivo Naecional libré el Decreto N 2.080 del 15 de febrero de 1977 (Gaceta
Ofiecial N° 81175 del 15-2-77). Ese decreto fue comentade y analizado por
nosotros en la p, 1-4 del Diario El Universal de los dias 24-2-77, 5-3-77 v
8-3-77 y en nuestro artfeulo intitulade “Nueva clasificacién de las minas”
publicado en el Diario N 3.852 del 22-6-77 de “Repertorio Forense”.
Entre otras consecuencias del mencionado deereto ejecutive estin las si-
guientes: a) No puede ejecutarse libre aprovechamiento (Artieule 200 de
la Ley de Minas); b) No pueden conferirse nuevos “permisos de explo-
racién” por cuanfo éstos se refieren a minas denunciables v dezde el 15-2-77
esos yacimientos no pueden ser objeto de denuncios mineros; ¢) No tiene
m#s aplicacién entre nosotros el importante principio de la accesién mi-
nera o de la unidad de la concesién. Este prinecipio lo estudiamoes también
en el aparte 2° de nuestro ensayo “La Ley de Minas vigente y su distin-
cion entre concesiones de mineral de veta o manto ¥ aluvién”, publicado
en la p. 59 y siguientes del Tomo 26 de “Repertorio Forense”; y d) De-
saparece la figura del descubridor puesto que ella sdlo podia darse econ
respecto a minerales denunciables.

A partir del 15 de febrero de 1977 se extinguié en Venezuela el sistema
o concepcién regalista; ya no existen mds minerales ni piedras preciosas
denunciables.

Es necesario tener presente, en lo que atafie al descubridor, al cual se
contraen los articulos 32 y 132 de la Ley de Minas, que con posterioridad
al 15 de febrero de 1977 ninguna persona puede iniciar validamente tra-
mites para ser investida de la cualidad y derechos inherentes a los descu-
bridores, que no obtenian ni la propiedad de los yacimientos localizados
por ellos ni el derecho a explotarlos, Tenfan derecho a percibir una rega-
lia pagada por el concesionario.

No compartimos el eriterio de que a partir de esa fecha quedaron sin efecto,
por ejemplo, los denuncios que cursasen por ante el Despacho de Minas e
Hidrocarburos, como reza el mencionado decreto. Tal declaratoria es ilegal
e inconstitucional e infringe derechos adquirides frente a toda clase de
terceros, incluyendo al propie Estado obligado a otorgar la concesién al
primero que hubiere denunciado el yacimiento.

Vemos, pues, que las figuras del denunciante y del descubridor —gue he-
mos comparado en este trabajo con una finalidad predominantemente de
carfceter docente— en un principio estaban confundidas, luego marcharon
separadamente a partir del Cédige de Minas de 1910 y finalmente se ex-
tinguieron ambas el 15 de febrero de 1977.



ASPECTOS LABORALES DE LA LEY ORGANICA QUE
RESERVA AL ESTADO LA INDUSTRIA Y EL COMERCIO
DE LOS HIDROCARBUROS

Daniel Bendahan

La Ley Orgénica que Reserva al Estado la Industria y el
Comercio de los Hidrocarburos, es un mosaico que cubre diversas
ramas del derecho. En efecto, contiene disposiciones de caricter
mercantil, tales como aquellas que se refieren a la constituciéon
o adquisicién de compatiias (articulo 6); contiene disposiciones
que concretamente modifican disposiciones de la Ley de Im-
puesto sobre la Renta (articulo 27); contiene una serie de dis-
posiciones laborales que seran analizadas en esta oportunidad
y que estarian mejor encajadas en la Ley del Trabajo. Y por
supuesto, como era natural, se modifican o derogan disposi-
ciones de la Ley de Hidrocarburos, Ley sobre Bienes Afectos
a Reversion en las Concesiones de Hidrocarburos, Ley que Re-
serva al Estado la Industria del Gas Natural, Ley que Reserva
al Estado la Explotacion del Mercado Interno de los Productos
derivados de Hidrocarburos, sus respectivos Reglamentos y en
general todo ese conjunto de instrumentos legales que forma-
ban el esquema juridico bajo el cual funcionaba la industria
petrolera privada. Consecuencialmente, esta Ley no es un mo-
delo de buena legislacién, pero indudablemente que tratamos
con una Ley muy sui géneris porque en realidad perseguia una
finalidad tnica, especial, y que debia realizarse en un momento
determinado en el tiempo. Esta Ley tuvo que cubrir Ios mas
variados aspectos del derecho para lograr que el 31 de diciem-
bre de 1975, a la media noche, cuando se extinguiesen las conce-
siones, como se extinguieron, la industria no sufriera paralizacién
alguna y por consiguiente se garantizara una absoluta conti-
nuidad en sus operaciones, objetivo que se cumplié plenamente.

De la citada Ley, vamos a escoger para su analisis, la parte
que se refiere al derecho laboral, cuyas disposiciones ni siquiera
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estan ordenadas en un sélo Capitulo sino diseminadas a través
de toda la Ley. Cuando preparadbamos este trabajo, teniamos
dudas acerca de presentar el analisis por materia, o hacerlo
en forma cronolégica, siguiendo la secuencia de las disposiciones
contenidas en la Ley, y didacticamente nos parecié mejor esta
ultima.

La primera disposicion de la Ley que tiene un contenido
laboral, es el articulo 8. Dicho articulo, concretamente esta-
blece que los directivos, administradores, empleados y obreros
de las empresas a que se refiere el articulo 6 (el cual trata de
la constitucién de las empresas del Estado que asumirin las
operaciones de la industria petrolera), no serin considerados
funcionarios o empleados publicos. Esta disposicién contiene un
concepto basico. En virtud de este articulo, quedan excluidos los
empleados, obreros y hasta los directivos de dichas empresas, in-
clusive Petrdleos de Venezuela, de la Ley de Carrera Admi-
nistrativa, y consecuencialmente quedan sometidos al régimen
laboral comun, o sea, a la Ley del Trabajo y por supuesto a
la contratacion colectiva. Esto es basico, puesto que los funcio-
narios publicos tienen toda una serie de obligaciones especia-
les, como por ejemplo, la obligacién de prestar juramento, la
de declarar sus bienes mediante documento autenticado, tanto
al iniciar como al terminar sus funciones, ete.

Debemos insistir en la importancia practica de esta dispo-
sicién ya que hace algunos afios se estableci6 el criterio de que
los directivos representantes del sector privado en institutos
o empresas del Estado, también tenian que presentar declara-
ciéon jurada de bienes y tal fue el caso del Banco Central,
cuando todavia tenia accionistas privados quienes tenian dere-
cho a nombrar directores en representacién de sus acciones y
dichos directores fueron obligados, a pesar de que represen-
taban al sector privado, a hacer una declaracién jurada de
bienes; otro ejemplo, es el Instituto de los Seguros Sociales,
donde los patronos y los sindicatos tienen derecho a represen-
tacién en la Directiva y tanto los representantes patronales
como los sindicales también fueron obligados a presentar decla-
racién jurada de bienes. Hecha esta pequena disgresién, con-
tinuamos con el analisis del articulo 8.

Dicho articulo trae un Paragrafo Unico que es también de
sefialada importancia, pues, establece que sin perjuicio de lo
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dispuesto en el citado articulo a los directivos o administrado-
tradores se les aplican las disposiciones de los articulos 123
y 124 de la Constitucion. Conforme a las disposiciones cons-
titucionales mencionadas, el funcionario publico no puede tener
mas de un destino publico remunerado, segun se establece en
el articulo 123; por su parte, el articulo 124 estatuye la prohi-
bicién para el funcionario de celebrar contratos con el ente
al cual presta servicios ni por si ni por interpuestas personas.
La aplicacién del articulo 123 es de cierta ldgica porque las
empresas que operan en la industria nacionalizada son com-
panias anénimas y podria perfectamente bien el personal di-
rectivo tener otros cargos o ejercer otras funciones en empre-
sas diferentes. Ahora bien, la inclusién del articulo 124 es hasta
cierto punto redundante, porque indudablemente la prohi-
bicién existe y aunque no se citara tendria aplicacién.

La segunda disposicion de importancia que trae la Ley en
materia laboral, es el Paragrafo Unico del articulo 12. El ar-
ticulo 12 trata del avenimiento entre el Estado y los concesio-
narios, y su Paragrafo Unico textualmente dice: “Las personas
que hubiesen celebrado convenios de operacion mancomunada
de concesiones o participacién con empresas concesionarias de
hidrocarburos quedan sujetas a todas las disposiciones de esta
ley y para sus efectos se consideran con los mismos derechos y
obligaciones inherentes a los concesionarios”. (Por qué es im-
portante esta disposicién? Porque los trabajadores de aquellas
empresas que tienen operaciones mancomunadas o gque tienen
participacién en empresas concesionarias, quedan amparados por
las disposiciones laborales contenidas en la Ley que estamos
analizando y dentro de la cual se dictan una serie de normas
para las empresas nacionalizadas que vendran a sustituir a
aquéllas como patronos.

La diferencia juridica que existe entre una operacién man-
comunada y una participaciéon es bastante tenue; la operacién
mancomunada consiste en que dos 0 mas empresas, titulares de
concesiones que estan entremezcladas o colindantes (entremez-
cladas cuando habia aquel sistema por el cual se otorgaban las
concesiones en forma de tablero de ajedrez), nombraban a una
de ellas operadora y esa operadora asumia las funciones de pro-
duccién asi como todos los trabajos de laboreo, aunque cada una
de las empresas conservara la titularidad de sus respectivas con-
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cesiones. Generalmente el mayor nimero de trabajadores, como
era natural, estaba en cabeza de la operadora, pero las otras
empresas en la mancomunidad también tenian personal propio,
de modo que la disposicién comentada define claramente que
tanto el personal de la operadora como el personal de los otros
miembros de la mancomunidad quedan amparados por las dis-
posiciones de esta Ley.

El caso de participacion es distinto; el titular de la conce-
sion tiene socios que aportan un capital para los gastos e in-
versiones y en proporcién a su aporte se reparten el producto
bruto extraido. Mientras que en la mancomunidad hay un apor-
te de concesiones, y por supuesto en proporcién a ese aporte
hay también una contribucién en dinero, en el caso de la par-
ticipacién hay un titular que por lo general desde el momento
en que solicité la concesién, ya tenia el respaldo econdmico
de asociados que le aportaron parte del capital para invertir
v desarrollar dicha concesién. De modo que aun cuando la dife-
rencia juridica existe en la forma explicada, también algunos
participantes tenian en reducido numero un personal propio,
que era necesario proteger.

En resumen, el Parigrafo Unico del articulo 12 no sola-
mente protege a dicho personal por lo que respecta al patrono
sustituido, que serian las mancomunadas y las participantes,
sino también respecto al patrono sustituyente, o sea la em-
presa nacionalizada que absorbe la operacién.

La siguiente disposicién de importancia en materia laboral
es el articulo 15. Dicho articulo es bastante complejo, perc
tiene una frase de especial interés en materia laboral, contenida
en el Pardgrafo Unico, el cual al tratar de las deducciones que
pudieren hacerse a la indemnizacién dice: “quedan a salvo los
derechos litigiosos del Fisco asi como los de los trabajadores
en contra de los concesionarios” y después dice mas abajo “las
cantidades que los concesionarios llegaren a adeudar al Fisco
Yy a los trabajadores por virtud del ejercicio de diches derechos
también seran deducidos de los pagos correspondientes de la
indemnizacion o del Fondo de Garantia que establezca”. Res-
pecto a los mencionados derechos litigiosos hay dos posibilida-
des: o se deducen de las indemnizaciones o se deducen del Fon-
do de Garantia, una vez que se hacen exigibles. Observamos
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que el Fondo de Garantia que establecié la Ley de Reversién
se modifica en virtud del articulo 19 de la ley que analizamos.

También hay otro punto que vale destacar y es que el
mismo articulo 15 autorizaha, en su aparte ¢), a deducir de la
indemnizacién “el monto de las prestaciones sociales y demds
derechos a que se refiere el articulo 23 de esta Ley en
el caso de que mo hubiese sido depositado conforme lo dis-
pone dicho articulo”. No hemos llegado todavia al articulo 23,
pero es de observar que este aparte ¢) no tuvo aplicacién en la
préactica porque las comparnfas depositaron oportunamente las
prestaciones sociales correspondientes. Hubo un solo caso de
una compania participante que no aceptd la indemnizacién y
se encuentra en proceso de expropiacién, pero dicha compafia
no tenfa personal en Venezuela. De modo que este aparte c)
nunca se aplicé. En resumen, el legislador establecié una doble
proteccion: la primera, para asegurar a los trabajadores la in-
tangibilidad de sus prestaciones sociales, de modo que si mno
eran depositadas previa y oportunamente se deducian de la
indemnizacién; y la segunda, para resguardar los derechos liti-
giosos de los trabajadores; y para hacerlos efectivos cuando se
hicieran exigibles se establecieron dos mecanismos, o se dedu-
cian de la indemnizacion, o podian ser eventualmente cargados
contra el Fondo de Garantia.

La disposicion siguiente, con aspectos laborales a analizar,
es el articulo 22, por sus implicaciones respecto a los contratis-
tas. El articulo 22 dispone lo siguiente: “El Ejecutivo Nacional
y las empresas de que trata el articulo 6 de esta Ley (o sea,
Petréleos de Venezuela la casa matriz, las companias operado-
ras, y CVP) tendrdin derecho a continuar utilizando los bie-
nes de terceros en los términos en que establezca el Ejecutivo
Nacional”; después hablaba de las servidumbres constituidas
en favor de los concesionarios, etc. Pero esta frase: “Tendrdan
derecho a continuar utilizando los bienes de terceros en los tér-
minos que establece el Ejecutivo Nacional”, dio lugar a gran-
des problemas. Esta disposicién indudablemente coarta la liber-
tad de comercio, prevista en la Constitucion, y crea una situa-
cidén de privilegio para el Ejecutivo Nacional. Sin embargo, esta
es una disposicién indispensable si queriamos asegurar la con-
tinuidad ininterrumpida de la operacién petrolera a raiz de la
extincién de las concesiones.
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El legislador, en la Exposicién de Motivos, fue mucho més
amplio, porque no solamente hablaba de bienes de terceros,
sino también de servicios, y la primera dificultad que se pre-
sento con esta disposiciéon fue en los casos de contratistas de
servicio. Por ejemplo, los concesionarios del Lago contrataban
con empresas de servicios las lanchas. Dichas lanchas eran bie-
nes de terceros, pero como tales no estaban alquiladas solas, las
lanchas tenian un patrén y un maquinista, ¢qué pasaba con
estos trabajadores? &Siendo éste un contrato de servicios y no
un contrato de utilizacion de bienes de tercero, se aplica o no
la disposicién comentada? Dentro del concepto de bienes de
terceros, solamente quedarian cubiertos los contratos de arren-
damiento, comedato, etc., o sean aquéllos que Unicamente se
refieren a bienes y en los cuales no hay trabajadores. Lamen-
tablemente, en la industria petrolera, ademas de los veintidods
mil y tantos trabajadores que laboran en dicha industria direc-
tamente, hay una serie de empresas satélites, los famosos con-
tratistas, cuyo numero de trabajadores es de cierta magnitud.
Los trabajadores de los contratistas, como se sabe, estdn ampa-
rados por el articulo 3 de la Ley del Trabajo, Mas todavia,
en todos los contratos colectivos hay clausulas especificamente
destinadas al control y vigilancia de los contratistas, para pro-
teger a sus trabajadores. De modo que esta disposicién del
articulo 22 es de gran trascendencia, y afortunadamente, por la
manera como se aplicd, con criterio amplio, se evitaron graves
problemas laborales a nivel de los contratistas de obra y de
servicios y ademas, se les asegurd a los trabajadores de dichos
contratistas la continuidad de la relacién obrero-patronal bajo
la proteccion del articulo 3 de la Ley del Trabajo.

Pero para dar una idea de las dificultades interpretativas
que presentaba esta disposicién, debemos citar el Reglamento
N° 1 de la Ley Orgénica que Reserva al Estado la Industria y
el Comercio de los Hidrocarburoes, publicado el 3 de diciembre
de 1975, contentivo de una disposiciéon que, sin pretender ir
mas alla del espiritu, razén y propésito de la Ley, quiso aclarar
el texto legal y decia asi: “Articulo 25. Las empresas de que
trata el articulo 6 de la Ley, continuardn utilizando los servi-
cios y bienes de terceros en los mismos términos establecidos
en los respectivos contratos de obra y otros celebrados al efecto
por concesionarios de hidrocarburos”; después decia: “Los ca-

P e A ¥




ASPECTOS LABORALES DE LA LEY... 199

sos en que una empresa estatal considere conveniente la res-
cision del contrato o su modificacién en los términos favora-
bles al interés macional, corresponderd al Ejecutive Ngcional
por érgano del Ministerio de Minas e Hidrocarburos resolver
lo conducente, siendo la decision que se adopte de obligatorio
cumplimiento para aquellos contratistas”. La forma como se
aplicé el Articulo 22, permitié una transicién sin interrupcio-
nes en la fecha en que las concesiones quedaron extinguidas.
La industria nacionalizada se subrogo en todos esos contratos;
no hubo cambios ni rescisiones de contratos que hubiesen po-
dido crear incertidumbre, problemas laborales, conflictos y hasta
huelgas, pues el Ejecutivo Nacional tuvo el buen cuidado de
obligar a las empresas nacionalizadas, para rescindir o modi-
ficar un contrato, a gestionar previamente la aprobacién del Mi-
nisterio de Minas e Hidrocarburos, a fin de evitar precisamente
conflictos de tipo laboral.

Las disposiciones claves en materia laboral de la Ley que
comentamos, son los articulos 23 y 24, El articulo 23 establece
una serie de principios. Primer principio, “las prestaciones so-
ciales de los trabajadores petroleros senialados en la legislacion
laboral y en la contratacion colectiva, son derechos adquiridos”.
Es un concepto importantisimo y béasico; de una parte protege
las prestaciones de los trabajadores y de la otra disipa las in-
certidumbres que forzosamente originaba el proceso de nacio-
nalizacién. El segundo principio clave que contiene el articulo 23
es la obligatoriedad del depédsito de las prestaciones sociales de
los trabajadores dentro de un plazo perentorio que la Ley esta-
blece, con la penalidad de que si el patrono no cumple con esta
obligacién, automaticamente se deduce el monto de las presta-
ciones de la indemnizacién, ya lo explicamos cuando tratamos
de una disposicién anterior.

En el depésito de las prestaciones hay dos modalidades:
cuando entre patronos y trabajadores se habian pactado fidei-
comisos, esas prestaciones iban a engrosar los fideicomisos ya
existentes; donde no habia fideicomiso el deposito debia hacerse
en el Banco Central.

El fondo constituido en el Banco Central, se rige por una
serie de normas reglamentarias, que aparecen en el Decreto del
3 de diciembre de 1975, (Reglamento N°® 1) y estan contenidas en
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el Capitulo I, son los articulos del 1 al 10. Alli se establece como
el Banco Central va a administrar el fondo, c6mo va a contabi-
lizar los ingresos y egresos, cémo va a acreditar los intereses
que ganen las cantidades depositadas, en qué forma se podra
utilizar el fondo para garantizar obligaciones contraidas por
los trabajadores, para mejorar sus viviendas, para equipamiento
del hogar, para educacién de hijos, ete. De otra parte, se esta-
blece que los fondos fiduciarios constituidos con las prestacio-
nes sociales de los trabajadores no pierdan su naturaleza, y en
consecuencia, no forman parte de la prenda comun de los acree-
dores del fideicomitente; esta es una disposicién importante
que protege al trabajador y a su familia.

Finalmente, para concluir nuestro analisis del articulo
23, nos referiremos a un tercer concepto: la sustitucion de
patronos. Este concepto se fundamenta en el texto que
dice: “Las prestaciones sociales deberdn ser calculadas so-
bre la base del salario del trabajador para la fecha en
que sin solucién de continuidad de la relacién laboral,
ocurra la sustitucion de patronos la cual se producird cuando
Se extingan o dejen de surtir efectos las concesiones, o en la
oportunidad en que se fije en el Acta de Avenimiento”. De
modo que la sustitucién de patronos también presenta dos alter-
nativas, no en cuanto a la sustitucién de patronos, que se cum-
ple de pleno derecho, sino en cuanto a su oportunidad, pues
podia realizarse en el momento de la extincién de las conce-
siones o en la fecha acordada en el Acta de Avenimiento. His-
téricamente lo que sucedié fue que el Procurador no recibié
instrucciones respecto a la fecha y prefiri6, en las Actas de
Avenimiento, dejar que la sustitucién de patronos tuviese lugar
en coincidencia con la extincion de las concesiones y asi suce-
dié. Cabe observar, sin embargo, que de haberse convenido una
fecha anterior, hubiese existido un lapso de tiempo en el cual
los trabajadores hubiesen estado en el aire, porque las presta-
ciones se hubiesen calculado hasta esa fecha. ¢{Quién garanti-
zaba al trabajador sus prestaciones entre la fecha de sustitu-
cién y la fecha de extincién de las concesiones? i(Qué sucedia
respecto a las empresas que no tenian que constituir compa-
nia subsidiaria y a quién le pasan esas empresas su personal?
De modo que la escogencia de la fecha de extincién de las con-
cesiones para la sustitucién de patronos fue una decision inte-
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ligente ya que permiti6, ademas, uniformar para toda la in-
dustria, incluyendo a las empresas participantes y a las man-
comunadas, la sustitucién de patronos.

Finalmente, el articulo 23, contiene una disposicién que
aparentemente parece redundante pero que tiene un gran valor,
nos referimos a la frase que dice: “las indemnizaciones serdn
entregadas al finalizar la relacion laboral”. Esta ha sido preci-
sarpente la dificultad con la cual se han encontrado algunos
dirigentes sindicales que han pretendido el pago del 50% de
las prestaciones. El pretendido pago no puede hacerse sin mo-
dificar la Ley, porque, insistimos, el articulo 23 establece que
no se pagaran las prestaciones, ni total ni parcialmente, sino
al finalizar la relacién laboral. Sin embargo, el problema ha
sido superado, pues se llegé a la conclusién de prestar a los
trabajadores hasta el 50% de sus prestaciones, bajo ciertas con-
diciones.

El articulo 24 establece el principio de la estabilidad. Otro
punto que merece cuidadoso analisis, pues constituye un he-
cho nuevo en la legislacion laboral. El texto dice: “Los traba-
jadores de la industria petrolera con excepcion de los integran-
tes de la Juntas Directivas de las empresas, gozaran de estabi-
lidad en el trabajo. Sélo podrdn ser despedidos por las causales
expresamente consagradas en la legislacion laboral”. Ese es
un privilegio que se establece a favor del trabajador petrolero.
Hasta ahora, la estabilidad no habia sido materia legal sino
contractual. Debemos, sin embargo, observar que la Ley co-
mentada habla de estabilidad y no de inamovilidad, conceptos
distintos y cuyas consecuencias juridicas son diferentes.

El segundo principio importante que confiene esta dispo-
sicién, es la garantia del régimen de contratacién colectiva.
Ello podria interpretarse como redundante, puesto que si
los trabajadores petrolercs estidn sometidos al derecho laboral
comun, la contratacion colectiva es una de las caracteristicas
mas importantes de ese régimen. Sin embargo, la Ley lo
ratifica en términos sumamente precisos: “El Estado garanti-
zard el régimen actual de contratacién colectiva y el goce de
las reivindicaciones sociales Yy econdmicas, asistenciales...”.
De modo que no solamente se garantiza el régimen de la con-
tratacién colectiva, sino que el Estado garantiza también todas
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las reivindicaciones y las enumera con gran detalle hasta in-
cluir “aquellos bonos o primas y demds percepciones y emolu-
mentos que como incentivo a la eficiencia Yy que por uso y cos-
tumbre y por aplicacion de normas de administracién de perso-
nal, tradicionalmente vienen disfrutando los trabajadores con-
forme a la politica seguida por las empresas en esta materia”.
Este principio es muy importante, y fue materia de largas dis-
cusiones parlamentarias, ya que tuvo especial relevancia en
la Camara de Diputados por las intervenciones de los represen-
tantes del movimiento sindical en el Congreso. En el Diario de
Debates, podemos observar cémo el hecho de la nacionaliza-
cion petrolera, motivé a los dirigentes sindicales para asegurar
que sus representados no viesen disminuidos aquellos derechos
v beneficios que venian recibiendo, no solamente por los con-
tratos colectivos, sino también por uso y costumbre, especial-
mente en ciertas zonas geograficas del pais en que, por su ubi-
cacién, empresas y sindicatos acordaron un tratamiento espe-
cial. El argumento de los representantes sindicales era muy
poderoso, porque ellos sostuvieron que la tnica forma de ase-
gurar la continuidad de las operaciones y evitar conflictos labo-
rales era conservando inalterada la situacién laboral existente
el 31 de diciembre de 1975, a la media noche. Con la disposicién
comentada se logrd este proposito.

De otra parte, la industria petrolera ha establecido a través
de la contratacién colectiva o por iniciativa propia los llamados
planes benéficos; entre ellos los mas importantes son los planes
de jubilacién y de ahorro. Esta disposicién asegura la conti-
nuidad de todos estos planes y el Estado garantiza su disfrute
a los trabajadores amparados por ellos. Sobre esta materia,
también el Decreto del 3 de diciembre de 1975, Reglamento N° 1,
contiene una disposicién concreta, el articulo 13, segun el cual:
“La empresa estatal que haya de sustituir a los concesionarios
de hidrocarburos, hard las determinaciones pertinentes de los
beneficios de las pensiones de jubilacién, el monto que les co-
rresponda mediante examen”, etc., etc., porque el articulo 12
anterior establece la obligacién para el patrono sustituido de
pasarle los fondos de reserva ya destinados para pensiones de
jubilacion.

El articulo 14 del citado Reglamento N¢ 1, establece que las
empresas estatales que se constituyan responderian del pago
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de las pensiones de jubilacion otorgadas a sus trabajadores y
proseguiran con los planes de jubilacién conforme a los con-
tratos o a las leyes. De otra parte, el Reglamento N? 1 contiene
una dispesicion que también debemos citar, el articulo 11, que
trata del régimen de las vacaciones efectivas y obliga tam-
bién al patrono sustituido a pasar al patrono sustituyente los
montos gque por concepto de vacaciones vencidas, fraccionadas,
o bono vacacional, deba para la fecha de sustitucién de patro-
nos, de modo que el sustituyente tenga esos fondos disponibles
para cubrir dichas responsabilidades para con los trabajadores.

Para concluir debemos analizar el tnico aparte del ar-
ticulo 24 que establece la aplicabilidad de las disposiciones con-
tenidas en la Ley que cred el Instituto Nacional de Coopera-
cion Educativa a la Corporacién Venezolana del Petréleo y a
las empresas que se crearen de conformidad con esta Ley. Esto
es completamente redundante; las citadas companias son em-
presas de derecho privado, unas sociedades andnimas, natural-
mente que la Ley del INCE se aplica como a cualesquiera otras.
¢{Hemos debido decir que la Ley del Seguro Social se aplica
v que las demas leyes sociales también se aplican y citarlas
a todas? iPor qué el INCE, en especial? Por supuesto que, como
patrono, las citadas empresas tendran que pagar su contribu-
cion al INCE, cumplir con las obligaciones de formacién de
aprendices, y también, de las utilidades de los trabajadores ha-
bran de retener el porcentaje que la Ley del INCE establece.
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MANIFIESTO CRIMINOLOGICO *

Manuel Lopez-Rey

Como este es un Manifiesto, se han omitido las refe-
rencias bibliogrdficas, salvo en un caso; el texto es
afirmativo y polémico y proclama una criminologia
sociopolitica orientada que las complacientes crimino-
logias capitalista y socialista de nuestro tiempo no pue-
den suministrar.

I. CRIMINALIDAD

1. Hay criminalidad convencional y criminalidad no conven-
cional. La primera estid formada en su mayoria de delitos con-
tra las personas, la propiedad, los cédigos morales y el orden
publico; la segunda de delitos cometidos bajo la cobertura de
posiciones oficiales o semi-oficiales; contra la ley internacional
¥y sus usos; como secuela de acciones patrioticas, politicas, ideo-
logicas, revolucionarias e incluso fanaticas religiosas; por “ser-
vicios de inteligencia”; fraudes economicos y financieros; co-
rrupcién criminal en altos niveles; trafico ilicito y explota-
cion de mano de obra emigrante; practicas discriminatorias,
genocidio, falsa representacién de productos; contaminacién y
trafico ilicito de personas y drogas. Muy pocos son nuevos;
la gran mayoria son definidas como ofensas criminales por
codigos penales nacionales y leyes especiales pero la gran ma-
yoria no son sancionados.

2. Las formas méas frecuentes de criminalidad convencional
son el robo, el hurto, los danos corporales, la violacién y el
hurto de automéviles. El homicilio y las lesiones, salvo en
paises como los Estados Unidos y México, generalmente no ex-
ceden el 5% del delito registrado. Sin embargo, las formas

Con adiciones del autor en 1976, Traduccién de Rosa del Olmo,
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mas frecuentes de criminalidad no convencional son la “liqui-
dacién” o “personas desparecidas”. la tortura (fisica y mental),
la persecucién politica y racial, el trato o castigo cruel, inhu-
mano y degradante, el arresto o detencién arbitrarios; la nega-
cion de justicia; el fraude financiero, industrial v econémico
por las corporaciones, empresas y bancos; la subversién poli-
tica, el terrorismo, la guerra de guerrillas, el secuestro, la
toma de rehenes, el robo a mano armada, la coercién e intimi-
dacién por la policia politica y organizaciones o servicios ar-
mados y los manejos y decisiones politicas que afectan el desa-
rrollo nacional o las vidas y la propiedad de personas, grupos
y minorias.

3. El alcance de la criminalidad convencional se conoce
en parte por la publicacién de las estadisticas delictivas, de las
cuales las judiciales y penales son generalmente méis accesi-
bles que las policiales, la publicacion de las cuales reciente-
mente ha decaido frecuentemente por razones politicas. Este
es el caso en la mayoria de los estados socialistas. En algunos
paises de reciente independencia no se publica la estadistica
policial porque mostraria cémo desde la independencia la cri-
minalidad ha aumentado. En Bélgica, Francia, Espafia y Sui-
za por diferentes razones, la estadistica policial no es accesi-
ble. Como resultado en la mayoria de los casos, la investiga-
cion criminologica estd basada en estadisticas judiciales y pe-
nitenciarias cuyo valor como indices criminales es extremada-
mente limitado.

4. Generalmente la criminalidad no convencional no apa-
rece en las estadisticas criminales. En muchos casos, sélo se
registra en los archivos de policias especiales, servicios arma-
dos o de inteligencia. No obstante una serie de publicacio-
nes, especialmente las de la Cruz Roja Internacional, la Co-
misién Internacional de Juristas, Amnesty International, la Co-
mison de Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos y sub-
comisiones relacionadas, contienen datos fragmentarios pero
significativos. Al evaluarlos debe tenerse presente lo siguiente:

a) De 137 Estados Miembros de las Naciones Unidas, sélo
25 o0 el 18% tienen regimenes democraticos si se entiende
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por esto el libre ejercicio de los derechos humanocs
mas fundamentales;

b) Estos regimenes no democraticos generalmente tienen
a su disposiciéon grandes servicios policiales especiales
y s6lo se permite un solo partido politico;

¢) De 85 paises en desarrollo, en 65, o sea, el 77%, la
tortura y el numero de ‘“personas desaparecidas” va
en aumento;

d) El ntmero de victimas del terrorismo y de las gue-
rrillas estd en aumento constante;

e) La corrupcion politica, econémica y policial de carac-
ter criminal no es un fenémeno aislado sino expresion
de la decadencia de los sistemas socio-economicos ¥y
politicos, tengan la etiqueta que sea; y

f) En muchos paises desarrollados o en vias de desarrollo,
capitalistas o socialistas, el sistema penal, particular-
mente la judicatura se utiliza para objetivos politicos
o clasistas. Por esto ge entiende no sdlo la justicia
“administrada” a disidentes politicos o sospechosos sino
también la que se imparte en beneficio de intereses
privilegiados de muchos tipos.

5. Como ejemplos, las siguientes cifras y casos se pueden
suministrar: aun cuando negado por el Gobierno de Saigén, el
cual daba una cifra de 35.000, el ntmero de civiles en prision
sin juicio, muchos durante anos, era entre 70.000 y 100.000
en 1973. Entre los liberados habia un numero considerable de
lisiados de por vida por haber pasado anos en jaulas; en Indo-
nesia en 1974, el numero de presos esperando sentencia, mu-
chos mas de cinco afios, era de unos 55.000; en Uganda en
cuatro anos bajo el régimen de Amin, no menos de 50.000 per-
sonas han sido asesinadas por patrullas del ejército y unidades
policiales, muchas de ellas después de un tratamiento inhuma-
no y tortura; en Chile poco después del golpe de Pinochet,
60.000 personas fueron arbitrariamente detenidas y muchas mal-
tratadas o torturadas. A fines de 1974, el nimero se habia re-
ducido a 8.000 pero el numero de “personas desaparecidas” to-
davia se desconoce. Como ejemplo, de 3.089 arrestados sin
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juicio y reportados al Comité de Cooperacién para la Paz en
Chile, 547 6 el 17,6%, todavia estin ‘“desaparecidas”. Tam-
bién hay cifras para Argentina, Brasil, Birmania, Africa Ecua-
torial, Guatemala, Grecia, Haiti, Irak, Israel, Iran, Korea
del Norte y del Sur, Marruecos, Paraguay, Pert, Sri Lanka,
Sur Africa, Syria, Uruguay y Zanzibar. Varias resoluciones
de las Naciones Unidas sobre la tortura y otros tratos o casti-
gos crueles inhumanos y degradantes han sido aprobadas en los
ultimos arios con escasos resultados en lo que se refiere a los
gobiernos y sus agencias de aplicacién de la ley. La ultima
Resolucién 3218, XXIX, 1974 de la Asamblea General pide a
los Estados Miembros suministrar informacién al Secretario Ge-
neral, le pide a éste preparar un estudio analitico, exige que
el préximo Quinto Congreso de Naciones Unidas sobre la Pre-
vencién del Delito y el Tratamiento del Delincuente, a cele-
brarse en Toronto en septiembre 1975, le preste urgente aten-
cién a la elaboracién de un cddigo internacional de ética para
la policia y las agencias relacionadas e invita a la Organi-
zacion Mundial de la Salud y otros organismos internacionales
vinculados con ella a elaborar un esquema de los principios
de ética médica relevantes a la proteccién de las personas su-
jetas a cualquier forma de detencién o prisién contra la tortu-
ra. Lamentablemente la torfura y las practicas relacionadas
son problemas nacionales asi como internacionales y el siglo XX
se esta volviendo mas experto en ellas que los gobiernos
del pasado. La inefectividad de la politica de las Naciones
Unidas puede ser provocada en parte por el hecho de que fre-
cuentemente los representantes de los gobiernos acusados son
miembros de las comisiones y subcomisiones que conocen de
estas acusaciones. Esto explica la frecuente postergacién de
las decisiones bajo la tradicional formula de “mayor estudio”.
Sobre los cddigos o principios internacionales seria ingenuo
suponer que en cuanto son adeptados por los cuerpos formula-
dores de politica de las Naciones Unidas, los gobiernos van a
cumplirlos. El caso de las Reglas Minimas para el Tratamien-
to de Recursos, adoptadas en 1955 y enviadas a los gobiernos
en 1957, apenas aplicadas por mas de doce paises es suficien-
temente significativa. La inclusién sugerida en las Reglas so-
bre medidas contra la tortura y el tratamiento y castigo cruel,
inhumano y degradante, todo lo cual forma parte de la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos y el Convenio sobre
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Derechos Civiles y Politicos, es una de las tacticas dilatorias
utilizadas para camuflar el descuido de los gobiernos para su
aplicacion. Seria mucho esperar que su inclugién asegurase
los derechos proclamados por la Declaracién y el Convenio
que han sido violados constantemente por esos mismos paises.
Respecto a un esquema de principios médicos, seria muy desea-
ble incluir psicélogos, bidlogos y muchos otros quienes actual-
mente se ocupan de experimentar en reclusos las técnicas de
privacion sensorial y ciertos métodos de modificacién de la
conducta que se llevan a cabo en la Republica Federal Alema-
na, los Estados Unidos y otros paises. De acuerdo con la in-
formacién disponible algunos de los que llevan a cabo esta in-
vestigacion piensan que los experimentos pueden desempenar
un papel positivo en la penologia y en la criminologia para la
reeducacion de personas o grupos. Pero estos seran ademas
utilizados por la policia, organizaciones terroristas o revolucio-
narias para ampliar el circulo vicioso de la tortura y el terro-
rismo. El slogan revolucionario de que nadie es inocente o
neutral no es nuevo ni revolucionario. Ha sido utilizado mu-
cho tiempo por los organismos que aplican la ley con menta-
lidad politica.

6. En relacién a la corrupcién criminal politica, Waterga-
te no es mas que un indicador de su alcance en los Estados
Unidos. Como delito esta proliferando en la gran mayoria de
paises, frecuentemente conectado con aquellos cometidos con-
tra los recursos econémicos nacionales y el interés publico.
¢Pueden estos hechos y otros similares explicarse por las refe-
rencias tradicionales a la personalidad del delincuente o a los
instintos como pretenden la criminologia clinica y las tesis
etiolégicas? La psicologia, la biologia y otras disciplinas son
necesarias pero no pueden, por si solas, explicar el enorme
alcance y variedad de la criminalidad.

7. Lo siguiente podria ser utilizado como indice que mues-
tra el mal funcionamiento de los sistemas penales: el numero
de reclusos esperando sentencia ha ido en aumento en la mayo-
ria de los paises. En Francia y Espana, 1972, llegé al 36%
del total de la poblacién penal; en Italia, 1970, entre el 50 y
el 60%; en Colombia y Venezuela, 1973, el 79%; y en Zam-
bia, 1970, el 55%. En muchos paises, particularmente en Amé-
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rica Latina, el promedio de tardanza de los juicios oscila
entre dos y cuatro anos. En Italia, frecuentemente entre ftres
y cinco anos. El remedio no es el de aumentar el numero de
jueces lo cual ha sido hecho frecuentemente sin los resultados
esperados, sino establecer nuevos sistemas penales en los que
se elimine el cardcter marcadamente burocratico de la justicia
penal. En un numero considerable de paises, la proporcién de
la poblacién penal condenada a menos de un ano varia entre
60 v 80%. En los paises escandinavos el porcentaje no es me-
nor. Alli, la visién predominante es la de que la prision logra
muy poco para prevenir la reincidencia y por lo tanto las
penas cortas no son un remedio peor que las largas e incluso
pueden ser mejores. Siguiendo el mismo tipo de razonamien-
to, una serie de servicios que se ocupan de la asistencia médi-
ca, social, ete., podrian cer descartados. Hace algunos anos
estos paises se oponian decididamente a la prisién a corto
plazo y muestra la confusién en que se encuentra la criminolo-
gia contemporanea. El error inicial fue el de considerar que el
objetivo del derecho penal y por lo tanto del tratamiento, era
la rehabilitacién del delincuente. Entre otras cosas los resulta-
dos y postulados en que aquélla se basaba ignoraban el hecho
de que mientras se mantengan los sistemas socio-econémicos y
politicos predominantes. la reduccién de la reincidencia, en la
mayoria de los casos, estd fuera del alcance de cualquier tipo
de tratamiento y que un creciente nimero de delincuentes se
hallan totalmente justificados para rechazar el ser readaptados,
resocializados o rehabilitados conforme a las exigencias de
esos sistemas. Es mas, al insistir en rehabilitar al delincuente,
quien en la mayoria de los casos pertenece a los estratos socia-
les inferiores, enfatiza su condicion marginal. Mientras tanto,
la posicién privilegiada de la gran mayoria de los delincuentes
no convencionales les hace frecuentemente inmunes frente al
sistema penal y el tratamiento en cuanto viven al margen del
mismo.

8. No hay duda de que las cifras sobre la criminalidad no
convencional son escasas y probablemente seguiran siéndolo a
pesar de la solicitud hecha por la Asamblea General a los go-
biernos. Afortunadamente, hay otras formas de obtener datos
aun cuando eso implique afos de esfuerzo. Las estadisticas
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sobre la criminalidad convencional frecuentemente son incom-
pletas o poco fiables, sin embargo, continuamente se hace refe-
rencia a ellas en la investigacion. Algunas de las cifras sobre la
criminalidad no convencional son tan confiables como algunas
sobre la criminalidad convencional. Asi, el nimero de homi-
cidios con mévil politico cometidos por Hitler o Stalin muestran
que el homicidio comtn tardara en los respectivos paises 300
anos para superar el numero de homicidios perpetrados bajo
esos dictadores. En realidad, la medicién de la criminalidad
en el sentido aqui entendido, plantea interrogantes que no han
sido considerados por la criminologia contemporanea. Si en algu-
nos paises los delitos contra la propiedad exceden la viola-
cién de los derechos humanos de parte de los organismos en-
cargados de aplicar la ley, écudl de las dos formas de criminali-
dad es mas importante para la politica criminal y los objetivos
criminolégicos? (Significa acaso el hecho de que la opinion
publica parece ignorar la criminalidad no convencional, que
sélo la criminalidad convencional debe ser el tema de la crimi-
nologia y esta criminologia importada o exportada dé lugar a
la llamada criminologia comparada? iPodemos mantener que
el creciente numero de asesinatos politicos y “personas desa-
parecidas”, tortura, castigos crueles, inhumanos y degradantes,
terrorismo, guerra de guerrillas, negacién de justicia, fraudes
econémicos y financieros a nivel nacional e internacional, la
amplia difusién de drogas farmacéuticamente peligrosas, el
trafico ilicito de drogas y personas y el creciente niimero de he-
chos criminales por negligencia debidos a factores tecnologi-
cos, industriales o de otro tipo, muchos de los cuales no impli-
can ningun tipo de relacién entre las personas o grupos, pue-
dan explicarse por las teorias del interaccionismo, la desvia-
cién, el etiquetamiento, etc., que se limitan casi exclusiva-
mente al delito convencional? (Puede admitirse la existen-
cia de crimenes sin victimas? Es cierto que en algunos paises
occidentales la criminalidad convencional excede la crimina-
lidad no convencional, pero esto no justifica que se considere
a la criminalidad convencional como el marco de referen-
cia de la criminologia.

L A 2
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II. CRIMINOLOGIA

9. Desde el comienzo, la criminologia ha sido una discipli-
na conservadora y como tal dedicada casi exclusivamente a la
criminalidad convencional. Incluso si ahora se estudian algu-
nag formas de criminalidad no convencional desde el punto de
vista psicoldgico, etiolégico o socioldgico, predomina el en-
foque individualista. Hay muchas razones para este conserva-
durismo que tiene su origen en el positivismo de ComTE, el
el evolucionismo de SPENCER y el empiricismo de STUART MILL,
los cuales con todos los méritos cientificos que tienen, son poli-
ticamente reaccionarios y condujeron a una criminologia que
consideraba la criminalidad como el agregado de hechos delic-
tivos individuales. El resultado fue que el delincuente se con-
virti6 en el principal “beneficiario” del conocimiento crimino-
légico. De ahi, la importancia otorgada a los procesos causales
individualisticos tales como los conflictos culturales, subcul-
turales, aprendizaje, contencién, asociacién diferencial, inter-
accionismo, desviacién, deriva, ete. Aungue indudablemente
estas teorias han aportado contribuciones valiosas, todas son
expresiones de un enfoque positivista o neo-positivista, cuyo
rasgo principal es la explicacién subjetiva de la criminalidad.
De hecho algo similar estd ocurriendo en la psicologia y en
la psiquiatria incapaces ain de superar este enfoque. La expli-
cacién del fracaso de la criminologia en gran parte reside en
considerar el fenémeno de la criminalidad como el conjunto
de delitos que pueden explicarse individualmente en lugar de
considerarlo como un fenémeno sociopolitico.

10. Aungue filosofica y politicamente, el socialismo era incom-
patible con el positivismo —al punto de que MAarx escribi6
que “la filosofia positivista” significa ignorancia de todo lo
positivo (carta a Engels, 20 de marzo de 1869)—, algunos crimi-
nélogos socialistas han tratado de combinar el socialismo cien-
tifico con la tesis de SPENCER, DARWIN y ComTE, La incompa-
tibilidad entre tales tesis explica en parte el escaso impacto
del materialismo dialéctico, entonces ideolégicamente pode-
roso, en la construccion de la criminologia. Cuando pocos
afios después de la muerte de Stalin la criminologia fue re-
introducida en la Unidén Soviética, se traté mas de una resu-
rreccion que de una nueva creacién. Hoy dia no hay menos
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de cinco variedades de paises socialistas y de criminologia en
los mismos. Al parecer, en China no existe como disciplina.
Al igual que la capitalista, todas las criminologias socialistas
existentes se dedican fervientemente a la criminalidad con-
vencional. En todos los textos se critica la eriminologia bur-
guesa, pero sus principios y conclusiones no difieren esencial-
mente de lo que critican. Asi, se pueden encontrar en los textos
socialistas los capitulos habituales sobre las causas de la cri-
minalidad, la personalidad del delincuente, su rehabilitacién,
la clasificacion de las medidas a fomar, los problemas meto-
dolégicos, etc. En 1973, un trabajo soviético al ocuparse de la
etiologia de la criminalidad subrayo, en contradiccion con la
tesis marxista, que la conducta individual es la “célula” pri-
maria de la criminalidad. En un tratado también soviético
publicado el mismo ano, al igual que en muchas criminologias
burguesas, se subraya la importancia de los factores bioldgicos.
Incluso el hecho de considerar a la criminologia como una
rama del derecho penal no difiere en nada de la practica en
la gran mayoria de los paises burgueses de considerarla parte
de las Facultades de Derecho y frecuentemente ensenada por
profesores de derecho penal. Las excepciones mas significa-
tivas son los Estados Unidos, el Reino Unido y otros paises de
habla inglesa donde generalmente se encuentra en los depar-
tamentos de Sociologia. Quiza la distincién mas notoria entre
la criminologia capitalista y socialista sea que ésta se consi-
dera como una disciplina que debe contribuir al desarrollo
de la sociedad socialista. Esto seria aceptable si esa sociedad
no fuese concebida tan dogmaticamente y si la criminologia
socialista tomase en cuenta también la criminalidad no con-
vencional.

11. Como creacién occidental todavia profundamente arrai-
gada en el siglo pasado, si la criminologia desea sobrevivir y
no ser sustituida por la politica eriminal, lo cual, por razones
politicas, ya ha sucedido en algunos paises, debe darse cuenta
de que la criminalidad convencional no es mds que un aspecto
del fenomeno sociopolitico de la eriminalidad; que los paises
en desarrollo deben ser alentados para desarrollar sus propios
enfoques criminolégicos en vez de imitar los que existen en
paises muy diferentes, y que el estudio de la criminalidad no
convencional exige un enfoque que la criminologia contem-
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poranea no puede suministrar. Es mas, debido a la estrecha
conexion entre la criminalidad convencional y no convencional,
la frecuente impunidad o privilegios de esta tltima tiene un
impacto innegable en el aumento de la criminalidad comun.
Esto explica en parte la creciente ineficacia de los programas
de tratamiento, ya que en muchos casos el delincuente comun
se da total cuenta de la injusticia implicada.

12. Seria iluso que la proliferacion de la investigacién crimi-
noldgica, los institutos, centros, proyectos y estudios compen-
saran el vacio que existe en la criminologia tradicional y aun
en parte de la “nueva”. No hay duda de que muchos hallazgos
criminolégicos han contribuido en no poco a una mejor com-
prensién de algunas formas de criminalidad comtn. Por otra
parte, no hay duda tampoco de que en muchos casos lo que
se presenta como investigacion es sélo re-investigacién, es
decir, repeticién de lo ya hecho anos atrds. La metodologia
no debe identificarse con el “metodologismo” del cual sufre
tan agudamente la criminologia. Sus rasgos actuales son el
continuo préstamo de términos de otras disciplinas, subrayando
la manipulacién de los datos y su caracter socic-politicamente
neutral. El refinamiento del “metodologismo” ha contribuido
al vacio de la criminologia contemporanea, Resulta dificil deter-
minar si la profesionalizacién de los “metoddlogos” es producto
de la forma gerencial en que se conducen muchos institutos
y centros por afanes de sobrevivencia profesional que promue-
ven este tipo repetitivo de investigaciones.

13. El dilema de la criminologia contemporianea no puede
resolverse dividiéndola en macro y micro-criminologia y asig-
nando a la primera el estudio de la criminalidad no conven-
cional y a la segunda la criminalidad comuin. Aparte de ser una
terminologia prestada que ha fracasado en la economia y en
otras disciplinas, la clasificacion reforzara la separacién de
los dos aspectos de la criminalidad y la impunidad general de
sus formas no convencionales. Es mas, lo que es macro hoy
en dia, serd micro manana. La clasificacion es un subterfugio
para ocultar la incapacidad de la criminologia de manejar
el problema de la criminalidad. Tampoco lograran los movi-
mientos anticriminolégicos crear la criminologia necesaria a
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menos que su enfoque negativo sea seguido por algo realmente
constructivo.

14. Podra argumentarse que el estudio de la criminalidad no
convencional plantea dificultades politicas que deberian evi-
tarse por el bien de la ciencia. Como refutacién debe decirse
que contrariamente a la opinién comun, la ciencia ya no puede
ser nmeutral. Las dificultades no han impedido que algunos
criminglogos planteen una nueva criminologia revolucionaria
que va mas alld del capitalismo y marxismo. A nivel inter-
nacional en una serie de reuniones regionales organizadas por
las Naciones Unidas se manifiesta también una inquietud en
la preparacion y organizacion del Quinto Congreso para la
Prevencién del Delito y el Tratamiento del Delincuente, To-
ronto, septiembre 1975, (celebrado en Ginebra en dicha fecha)
y en el Comité de Expertos sobre la Prevencidn y el Control
del Delito y la Justicia Penal llevado a cabo en Ginebra, sep-
tiembre-octubre 1974. En ambos se citaron y discutieron, aun-
que cautelosamente, el terrorismo, la tortura, la corrupcion
criminal, los delitos econémicos y otros, vy se recomendé la
urgente necesidad de ser tomados en cuenta por las jurisdic-
ciones penales nacionales y otros métodos. En relacién al tra-
tamiento de delincuentes, se podia detectar un saludable escep-
ticismo sobre la rehabilitacién. La re-evaluacién de la justicia
penal asi como la necesidad de planificar la prevencién y el
control del delito fue también subrayada. Algunos de estos
temas son parte de la agenda del proximo Congreso. Quiza
las discusiones plantearan problemas politicos, pero incluso
si esto sucede es hora de que la criminologia y la justicia
penal enfrenten el hecho de que la criminalidad es un proble-
ma sociopolitico y no uno formado por teorias criminolégicas
basadas en la consideracién individual del delincuente en las
que el neo-positivismo juega desafortunadamente un papel pro-
minente en tierra latinoamericana. Los frecuentes motines car-
celarios, la negacion de ciertas formas de tratamiento y los
reclamos por el reconocimiento de los derechos de los reclusos
atestiguan este hecho. Al igual que en muchos otros campos,
las Naciones Unidas ha abierto la puerta para la discusién de
la criminalidad como un problema socio-politico en el cual estan
interrelacionadas la criminalidad convencional y no conven-
cional. Le toca a los gobiernos aceptar este reto.
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15. En consecuencia someto los siguientes puntos para la
construccién de una nueva criminologia:

a)

c)

d)

Como fendémeno sociopolitico, la criminalidad abarca
todas las formas de criminalidad, convencional o no,
nacional, internacional y transnacional. En todos los
casos, la criminalidad es condicionada por el poder, el
desarrollo, la desigualdad, la naturaleza humana y los
sistemas penales. El papel de estos elementos condicio-
nantes estd determinado en parte por su caracter am-
bivalente y en parte por su interdependencia;

Como la criminalidad es inherente a cualquier sociedad,
no puede ser abolida, pero puede ser considerablemente
reducida construyendo un tipo de sociedad nacional e
internacional en que los efectos daninos de los facto-
res condicionantes se reduzcan a un minimo razona-
ble. Se supone que la criminologia facilite esa reduc-
cion. En este sentido debe participar activamente en
la planificacién socio-econémica y politica y mas espe-
cificamente en la planificacién de los sistemas de una
justicia social penal. Debe evitarse la identificacién en-
tre planificacién y una serie de reformas y abandonarse
los conceptos positivizantes de peligrosidad, asociabi-
lidad y analogas explotadas por las clases dirigentes;

En el estudio de la criminalidad se debe hacer una
distincién entre el problema de la criminalidad, los pro-
blemas de los sistemas penales que se ocupan de aguél
v los problemas que resultan de la criminologia como
disciplina. Todos éstos estan estrechamente relaciona-
dos. Hasta ahora los dos tultimos han recibido mayor
atencién que el problema de la criminalidad misma.
Deberia por lo tanto dirigirse la investigacion funda-
mentalmente a su estudio con una orientacion socio-
politica. Esto no significa necesariamente que deberia
estar dominada por una ideologia particular;

La prevencién de la criminalidad depende mas de la
planificacién socio-econémica y politica que de la for-
mulacién de especificas politicas preventivas y progra-
mas dentro de sistemas socio-econémicos y politicos in-
justos;
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e)

f)

Mientras subsistan los sistemas de justicia penal, su
ratio Essendi y la del derecho penal no es la correc-
cion, la resocializacion o rehabilitacion del delincuente,
sino la justicia social. Esto implica una total reconside-
racion de estos sistemas, particularmente los limites de
la represion penal. Consecuentemente deben tomarse en
cuenta los derechos humanos de la sociedad del delin-
cuente;

La nueva criminologia exige un nuevo tipo de crimi-
nolégo. Para ese fin el curriculum eriminolégico debe
incluir la ciencia politica, la sociologia del derecho, la
sociologia politica, la historia, la teoria y practica de
los derechos humanos y la filosofia.

- — i Rae, AR f
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JULIO A DICIEMBRE 1977

I. CICLO PROFESIONAL

1. Se aprobdé un cambio de Pensum, luego de casi dos afios de
trabajo por parte de la “Comision de Reforma del Plan de Estudios
v de la Organizacién de la Ensefianza” y después de haber exami-
nado el proceso de reforma que se estd operando en las restantes Es-
cuelas de Derecho del pais. Los objetivos de la reforma son los si-
guientes:

a) adecuar los instrumentos de la formacién juridica al obje-
tivo de preparar un egresado apto;

b) -actualizar fines y contenidos del Plan de Estudios ¥y de los
programas de las asignaturas;

c¢) construir un Plan de Estudios Basico que permita atender
los intereses de los distintos tipos de egresados, complemen-
tado con posibilidades de formacion paralelas, en atencion a
las inclinaciones o preferencias personales del estudiante;

d) sustituir los planes de esfudio rigidos por sistemas rejativa-
mente flexibles.

Los principios Basicos de la Reforma se pueden resumir en los
siguientes puntos:

1. Régimen anual.

Pensum flexible sin especializacion en el Pregrado.
Sistema de Unidades y Créditos,

Funcionamiento del Régimen de Catedras y Departamentos.

L o= W b

Nuevo sistema de Practicas.

2. Cdtedras y Departamentos: Se aprobd el Reglamento de Ca-
tedras y Departamentos y se establecié un sistema para el funciona-
miento de estos o6rganos académicos.

3. Proceso de seleccién de Profesores: La Facultad continuod
aplicando las normas aprobadas el afio anterior para el ingreso en la
docencia y en la investigacion, en cumplimiento de los cuales abrid
nuevos procesos de seleccion para efectuar las recomendaciones per-
tinentes al sefior Rector de la Universidad. Fuerecn seleccionados con-
forme a este proceso los siguientes profesores:

YA A Y
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Bon Espasandin, Mario

Janez, Tarsicio

Pascual, Sonia

Suarez Aguirre, Lilian

Urriza, Manuel

4, Nuevos Abogados: Los dias 28 y 29 de julio de 1977 se llevo
a efecto la colacion de grados de los abogados egresados de la Escuela
de Derecho de Caracas en el afio 1976-1977, integrandes de las Pro-
mociones Chibly Abouhamad Hobaica y Sebastian Artiles, respecti-

vamente.

PROMOCION Dr.

Abilahoud Arzola, Maritza Elena
Andrade Gonzalez, Maria Luisa
Alamo Lima, Raquel Adoracién
Benjamin Via, Graciela

Borberg Bermudez, Eduardo José
Boschetti Morgado, Magda C.
Bracho Pérez, Carmen Eligia
Bricefio Burelli, Lida Beatriz
Carrillo-Batalla, José

Carrasquel Izturriaga, Rebeca E.
Casanova Sanjorjo, Francisco A.
Colella Digiogia, Nuncia
Cabruja Ituarte, Lore
D’Almeida Duarte, Marilia C.

D’Arpino Castafieda, Marelys
del C.

Delgado Monagas, Marielba

Febres-Cordero Salom, Clau-

dia M.
Galli Nicoloso, Patrizia
Garcia Pellicer, Ambar Dulce
Garcia Sosa, Maria Enriqueta

Garcia-Velutini, Germaéan

CHIBLY ABOUHAMAD HOBAICA

Gomez Sigala, Angel Eduardo
Gonzalez de Vitols, Maria A.
Guzman Gonzalez, Pablo A.
Hernandez Arroéspide, Luis G.
Herrera Maldonado, Carlos E.
Iturbe Finol, Marisela

Jiménez Sudarez, Lucy Nohemi
Kurowski Egerstrom, Fredrik
Lamberti Benneti, Maria M.
Lessa Dominguez, Maria Beatriz
Losada Flores, Maria Belén
Malaver Reyes, Luis

Martinez de Gonzalez, Yasmin C.
Mejia Arellano, Guido Francisco
Melo Davila, Enrigue Alfonzo
Melo Lopez, José Vicente
Mendoza Davila, Roberto José
Montero Baptista, Esther Maria
Monteverde Mancera, Luis G.
Mufioz Draegert, Zelegda del C.
Negrette W. Weil, Miryam J.

Oliva Guerra, Maria Isolina
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Padula Delgado, Cecilia

Paludi Baz, Osecar Julio

Parejo Adrian, Ingrid

Parra Schlageter, Juan Ignacio
Perdomo Gallo, Ana Maria
Pérez Zambrano, Radegundis
Pineda Chacon, Mirian Omaira
Ponte Brandt, Ignacio

Planchart Pocaterra, Gustavo
Quintero Mancera, Luis Fernando
Ramirez Landaeta, Belén
Ramos Cortez, Olga Coromoto
Reverén Branger, Rodolfo José
Reyes Olivares, Trina Levy
Rodriguez Cambera, Zoila M.
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Rodriguez Garcia, Oswaldo A.
Rodriguez Veldzquez, Ana Isabel
Sanz Brandt, Francisco Arturo
Serpa Blandin, Belén Irene
Sosa Branger, Eduardo
Stevenson Duque, Carmen E.
Tarre Lossada, Helena Margarita
Travieso Uribe, Armando
Urosa Péaez, Maria Obdulia
Valbuena Rodriguez, Nydia M.
Verhook Figueroa, Juan Carlos
Volante Zuloaga, Fernando
Zambrano Carvallo, Alba M.

Zubillaga Guillén, Ramén Ignacic

PROMOCION Dr. SEBASTIAN ARTILES

Abreu Garcia, Franciseco Ramén
Aguero Ablén, Isabel Alicia
Alareon Vargas, Myriam
Altuve Gadea, Alfredo Gerardo
Antoniello Fuoco, Margherita
Arnal Escobar, Mercedes
Artiles Ledn, Mireya del C.
Benitez, Juan Vicente
Betancourt Roman, Cila Maria
Bossa Moreno, Nancy Judith
Brandt Wallis, Gustavo Alberto
Bricefio Cifuentes, Gloria Eva
Bricefio Leén, Humberto José
PBricefio Nufiez, Oscar Enrique
Cadenas Martinez, Rosalinda
Delfino Pereira, Carmen Teresa
Di Totto Blanco, Beatriz

Dominguez de las Heras, Isabel
Fernandez Lopez, Josefina
Fontiveros Casanova, Francisco A.
Garcés Abreu, Daria Coromoto
Gonzélez Lollett, Luisa A.
Idler Cabrera, Antonia A.
Ingiaimo Truisi, Angela Carmen
Jost Marfisi, Federico Juan P.
Marcano Marval, Claudio Rafael
Martinez Pérez, Maria Beatriz
Mesa Rojas, Milagros Isabel
Molina Cegarra, Carmen Maria
Moreno Rodriguez, Miryam G.
Munoz Duerto, Qasis Liz
Noriega Gomez, Alcira Elena
Orejarena Orejarena, Jorge E.

Osuna Lugo, José Eusebio
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Paris del Castillo, Gonzalo José
Pescatore Gravis, Astrid

Pisani Garcia, Georges Virgilio
Quintana Schwarts, Enrique A,
Racimo Gautier, Maribel
Rosales Nava, Manuel Felipe
Ruiz Gonzalez, Mary Flor
Salas Diez, Rosa Maria
Sierraalta Sequera, Morris José

Silva Larez, Rafael Eduardo
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Solano Perdomo, Aida de Jesiis
Sorondo Guevara, Betty del S.
Teppa Henriquez, Victor Manuel
Torres Colmenares, Thamara
Tosta Guevara, Maria A.
Véasquez Morales, Yolanda T.
Vegas Pacanins, Guillermo F.
Venegas Rondén, Julio César
Viloria, Abner

Wiszniewski Kramarenko, Georgi

Silva Simancas, Eliso Ignacio

II. CICLO DE ESTUDIOS DE POSTGRADO

1. Nuewvo régimen de postgrado: De conformidad con el nuevo
Reglamento de los Cursos de Postgrado, el cual prevé un reégimen
distinto al anterior y conforme al cual el postgrado se divide en Cur-
sos de Actualizacién, Especializacion, Maestria y Doctorado, se orga-
nizaron los nuevos Cursos. Se dictaron dos ciclos de Actualizacién y
actualmente estdn abiertas lag inscripeciones para un Curso de Maes-
tria Interdisciplinaria, tres Cursos de Especializacién con opcién al
doctorado y varios Cursos de Actualizacion.

2. Convenio Universidad Catdlica Andrés Bello - Instituto In-
teramericano de Mercados de Capital. La Facultad intervino en las
discusiones que llevaron al Convenio UCAB-IIMC y coopera en el
funcionamiento de este Curso, el cual estd previsto para ser iniciado
a comienzos del afio 1978.

III. INVESTIGACION

1. Se abrio el Concurso de Investigacion para Estudiantes co-
rrespondiente al ano lectivo 1977-1978.

2. Programacion del afio 1977-1978: El Centro aprohé la pro-
gramacion del afio 1977-1978, la cual incluye la busqueda e identi-
ficacién de fuentes de financiamiento para los proyectos de investi-
gacién. Se prevé que a inicios de 1978 podran firmarse algunos con-
venios para la ejecucién de proyectos de investigacién.
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IV. PUBLICACIONES

1. Libro Homenaje al Profesor Rafael Caldera: Se publicé un
libro constante de dos volimenes denominado “Estudios sobre Dere-
cho Laboral” en homenaje al Profesor Rafael Caldera. El texto recoge
colaboraciones nacionales y extranjeras en el area del Derecho La-
horal y han participado en él notables juristas de varios paises.

2. Manuales: Se publico el “Manual de Casacion Civil” del Pro-
fesor J. R. Duque Sanchez y se reeditaron el “Manual de Introduccién
al Derecho” del Profesor Luis M. Olaso, S.J.; “Personas” del Prof.
José Luis Aguilar Gorrondona; y “Contratos y Garantias” del mismo
autor.

3. Estudios Juridicos: Se reiniciaron las publicaciones de la
Serie de Estudios Juridicos con ‘La inspeccidén ocular en el proceso
civil” del Profesor Jesus Eduardo Cabrera Romero.

4. Serie Estudigntil: Se reinicio la publicacién de la Serie Es-
tudiantil con la obra “La vigencia del Derecho Internacional” del
Bachiller Roberto Duré Ayala, lamentablemente fallecido.

V. OTRAS ACTIVIDADES

1. El Decano de la Facultad aceptd invitacion para asistir a una
reunién de Decanos de Facultades de Derecho de América Latina, den-
tro del marco de la Conferencia Interamericana de Abogados reali-
zada en Atlanta, Georgia, Estados Unidos de América, para inter-
cambiar informacién sobre el tema de la educacion juridica en las
Ameéricas.

2. El Decano de la Facultad y el Profesor Luis M. Olaso, S.J.,
asistieron a la Reunion del Niuicleo de Decanos de Derecho del Con-
sejo Nacional de Universidades que tuvo como sede la Universidad
de los Andes, en la ciudad de Mérida.

3. FEl Decano de la Facultad asistié al VI Congreso Iberoame-
ricano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y I Con-
greso Venezolano de Derecho Social, realizado en la ciudad de Ca-
racas.

4, Los Profesores Luis M. Olaso, S.J. y Maria Elena Fernan-
dez, viajaron a Sanfiago de Chile para asistir a las III Jornadas de
Derecho Natural auspiciadas por la Universidad Catélica de Chile.
El Profesor Olaso presenté una ponencia titulada “El Concepto de
totalizacién personalizante y su influencia en el futuro del Derecho
Natural’.










