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DOCTRINA




“LA INFLUENCIA DEL MATRIMONIO SOBRE LA
NACIONALIDAD DE LA MUJER EN EL PROYECTO
DE CODIGO CIVIL PUBLICADO EN 1869 *

Por
Gonzalo Parra Aranguren

SUMARIO:

1—La codificacién civil y la orden de Simén Bolivar del trece de mayo
de 1829, 2—El Decreto del cinco de enero de 1822. 3.—El Codigo Civil
de 1862 y sus antecedentes. 4—EI1 Cédigo Civil de 1867. 5—Su critica.—
6—Los decretos del diez y veintiocho de octubre de 1868. 7.—"El
Federalista” del veinticuatro de diciembre de 1868. 8—La Memoria
del Ministerio de Fomento de 1869. 9.—El Proyecto del nuevo Cédigo
Civil. 10.—El régimen general de la nacionalidad en el Proyecto. 11.—El
Derecho anterior sobre los efectos del matrimonio en la nacionalidad
extranjera de la mujer. 12.—FEl Derecho anterior sobre los efectos del
matrimonio en la nacionalidad venezolana de la mujer. 13—Las sen-
tencias internacionales sobre la materia. 14— Las directrices basicas
del Pro&rect'o de nuevo Cédigo. 15.—El articulo veintidés v su funda-
mento doctrinario. 16.—Los limites objetivos del precepto. 17—Su eon-
cordancia con el Derecho de Gentes. 18—Presupuestos de funciona-
miento: a) extranjeria de la mujer. 19. b) capacidad de goce. 20. ¢) ca-
pacidad de ejercicio. 21. d) Matrimonio valido. 22—Las reglas del
Proyecto sobre validez formal del matrimonio. 23.—Los requisitos in-
trinsecos del matrimonio. 24.—Intervencién de la Ley venezolana cuan-
do el matrimonio es celebrado en la Repuiblica. 25—Matrimonio nulo
¥ matrimonio putativo. 26.—Funcionamiento automatico del precepto.
27.—La nacionalidad venezolana del marido. 28.—Terminologia utiliza-
da, 29.—Los efectos temporales del precepto. 30.—Su irretroactividad.
31.—Caracter definitivo de la nacionalidad adquirida. 32.—Se trata de
naturalizacion en beneficio de la Ley. 33.—Evolucién legislativa pos-
ferior del articulo veintidés del Proyecto. 34—FEl primer parrafo del
articulo veintitrés. 35.—Su conformidad con el Derecho de Gentes.
36— Presupuestos para su funcionamiento: a) nacionalidad venezolana
de la mujer. 37. b) Su capacidad de goce y de ejercicio. 38. ¢) Matri-
monio valido. 39. d) Adquisicién de la nacionalidad extranjera del
marido. 40, d) apatridia ¢ maltiple nacionalidad del marido. 41.—La
terminologia utilizada. 42—Funcionamiento automatico del precep-
to. 43—Sus limites temporales. 44.—Efectos definitivos de la pér-
dida de la nacionalidad durante el matrimonio. 45—El parrafo se-
gundo del articulo veintitrés. 46.—Su conformidad con el Derecho de

* En presente trabajo se utilizan las siguientes abreviaturas: AGN —
Archivo General de la Nacién; BCN — Biblioteca del Congreso Na-
cional; MMRE — Memoria del Ministerio de Relaciones Exteriores;
MMRI — Memoria del Ministerio de lo Interior; RDLDV — Reco-
pilaciéon de Leyes y Decretos de Venezuela.
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Genfes y su fundamento. 47.—Presupuestos para su funecionamiento:
a) anterior nacionalidad venezolana de la mujer. 48. b) Extranjeria en
el momento de la disolucién del matrimonio. 49. ¢) Disolucién del
vinculo: viudez o divorcio. 50. d) Voluntad de la mujer. 51.—Auto-
ridad competente para recibir la declaratoria. 52.—Los requisitos for-
males de la manifestacion de voluntad. 53.—La ferminologia utilizada.
54 —Efectos temporales del precepto. 55—Evolucién legislativa poste-
rior del articulo veintitrés del Proyecto de Cadigo Civil.

1. Los esfuerzos iniciales para lograr un cuerpo de leyes propio
se remontan al primer Congreso Constituyente: no obstante
hallarse ocupados log padres de la patria con innumerables pro-
blemas de todo orden, el ocho de marzo de 1811 fue creada una
comision con el objeto de redactar un Cédigo civil y criminal;
v la imposibilidad practica de realizar sus fines en breve lapso
explica el articulo 228 de la Constitucién sancionada el veintiuno
de diciembre de 1811, que declard vigente el ordenamiento juri-
dico anterior mientras se formaba el Cddigo civil y eriminal de
la Republica.

El Libertador Simén Bolivar, en su Mensaje al Congreso
de Angostura del quince de febrero de 1819, reiter¢ la urgencia
de leyes adaptadas a nuestra realidad social: en sus deseos de
satisfacer fales inquietudes, ante los azares de la gesfa emanci-
padora, por Decreto del treintiuno de enero de 1825 creé una
comision para preparar los proyectos de Cédigo civil y criminal;
y debido a la ineficacia de las medidas adoptadas el trece de
mayo de 1829, desde Quito, encomendd a su Secretario, José
Domingo Espinal, se dirigiera al Ministro de lo Interior en los
términos siguientes:

“El Libertador Presidente estd altamente penetrado de la
sabiduria con que fue redactado el Cédigo Napoleén. Cree que
pudiera plantearse (léase: implantarse) en Colombia con al-
gunas modificaciones relativas a las circunstancias y a la moral
del Pais. Dispone en consecuencia: que V.S. nombre una Comi-
sion especial de personas literatas que examinen dicho Cadigo,
haga en él las reformas convenientes; y las cuales deberédn pro-
ponerse al préximo Congreso Constituyente. La traduccién espa-
nola se juzga preferible al predicho objeto; y para ello V.S. se
servira disponer se compren los ejemplares convenienfes; o que
en su defecto se haga la mas correcta traduccién del mencionado
Cadiga”.
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Con vista de tales 6rdenes, el treintiuno de julio de 1829
se cre6 una Comisién integrada por los sefiores MiGUEL TOBAR,
Franecrsco PEReIRA, RUFINO CUERVO Y MANUEL CAMACHO @QUESADA,
quienes dependerian del Ministerio del Interior; pero ninguna
noticia cierta se tiene acerca del resultado de sus trabajos'.

2. La inquietud del Libertador Simén Bolivar presidié las deli-
beraciones del Congreso de Angostura y mas tarde del Congreso
reunido en Cucuta, aun cuando nada concreto hicieron ante la
importancia de otros problemas. Sin embargo, el General Fran-
c1sco pE PAULA SANTANDER, Encargado de la Presidencia, el cinco
de enero de 1822 dicté un Decreto con base en las consideracio-
nes siguientes:

- “Deseando el Gobierno emplear todos los medios posibles a
fin de presentar al futuro Congreso un Proyecto de Cédigo civil
y criminal, que facilite la administracién de Justicia en la Repu-
blica, sin las trabas y embarazos que ofrece la actual Legislacién
espanola, y Considerando que un trabajo de tal naturaleza
demanda tiempo y serias meditaciones, a que tal vez no podria
entregarse el Congreso, ocupado en el corto periodo de las sesio-
nes de objetos de mayor preferencia, ha venido en decretar. .. ”.

Al efecto dispuso el articulo primero:

“Se crea una Comisién de letrados para que, en vista de los
Codigos civiles y penales mas célebres en Europa, de la Legisla-
cion espanola, y de las bases fundamentales sobre que se ha
organizado el sistema de gobierno de Colombia, redacte un Pro-
yecto de Legislacién propio y analogo a la Republica”.

De igual modo previno el articulo tercero del Decreto:

“Se nombra para formar dicha Comisién al Secretario del
Interior (Josi Maria RestreEP0), al Ministro de la Alta Corte

t PEREz Vina, Manuel—“El Cédigo Napoleén en la Gran Colom-
bia”, articulo publicado en la “Revista de la Sociedad Bolivariana
de Venezuela”, Volumen XIX, nr. 65, Afio 1960, pags. 819-827, re-
producido en “Los Libros en la Colonia y en la Independencia”,
Caracas, 1970, pags. 115-125. Perez Vira inserta también una comu-
nicacion de J, Rararr, ArBorEpa al Ministro del Interior, Jost Maria
RestrEPO, donde le significa no poseer ningin ejemplar traducido
del Cédigo Civil frances; y otra de Eusesio MArfA CANABAL, quien
remite un ejemplar de dicho Cédigo a los fines pertinentes.
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doctor FELIX REsTREPO, al Senador doctor GrréniMo Torres, al
Ministro de la Corte Superior de Justicia del Centro doctor
Dieco FernanDo G6MEZ, y al abogado doctor TomAs TENorIo™:.

Nada positivo resulté de este intento, y los Congresos cons-
titucionales de la antigua Republica de Colombia tan sélo apro-
baron la Ley del trece de mayo de 1825 para arreglar el procedi-
miento civil de los Tribunales y Juzgados de la Republica®.

3. Una vez triunfante el movimiento separatista encabezado
por el General Jost Antonio PAEz, la caética situacién juridica
de la Republica se mantuvo durante largo tiempo, no obstante
haber designado el propio Congreso Constituyente, en catorce
de octubre de 1830, comisiones codificadorast. Tampoco produ-

2 Branco vy AzpURuUA. “Documentos para la historia de la vida del
Libertador de Colombia, Perd y Bolivia”, Tomo VIIT, Caracas, 1878,
nr. 1692, pags. 237-238. El articulo segundo del Decreto ordenéd:
“Sera preferente trabajo de esta Comisién el redactar la parte del
Codigo que trata sobre el modo de conocer y proceder en los Juz-
gados y Tribunales de Justicia, como lo que mas imperiosamente
demanda una reforma 1til y benéfica a los colombianos”; y en el
articulo cuarto se previno: *“La Comisién fijara los dias v horas en
que debe reunirse a fratar en el objeto expresado, v lo avisara,
para que asistan a ella, cuando pudieren, los Secretarios del
Despacho”.

@ El articulo primero de la Ley dispuso el orden de aplicacién de
las diversas normas juridicas, y aparentemente constituyé el fruto
de los trabajos de la Comisién creada en 1822. No obstante, cabe
significar como el problema de la prelacién de las leyes, contem-
plado por el articulo 188 de la Carta Fundamental de Crcuta, pre-
sento dificultades al Poder Ejecutivo en su aplicacién practica, moti-
vo por el cual sometié el asunto al Senado, donde fue consideradn los
dias once, veinte y veinticuatro de enero, tres de febrero y catorce de
marzo de 1825 (“Congreso de 1825. Senado. Actas”, Biblioteca de
Historia Nacional, Volumen LXXXV, publicadas por ROBERTO
CORTAZAR y LUIS AUGUSTO CUERVO, Bogota, 1952, pags. 73,
131, 166, 236-237 y 507).

¢ Barart v Dfaz comentan al respecto: “La copiosa legislacion que
quiso Colombia adaptar a pueblos entre si tan diversos, habia sido
sobre manera embrollada por los Decretos especiales con que espe-
ro el Libertador remediar sus inconvenientes. Tras la confusidén de
las reglas vino el abuso de las interpretaciones arbitrarias: con el
régimen militar y las autorizaciones casi ilimitadas concedidas a
los Jefes superiores, cumplianse las leyes o se les negaba obedien-
cia segun el querer del que mandaba. Habiase introducido la prac-
tica de derogarlas en parte y dejarlas en parte vigentes, originan-
dose de aqui tal incertidumbre, desconcierto y enredo, que ni el
Juez podia estar seguro de fallar en virtud de la Ley, ni el letrado
de pedir lo que ella le acordaba. No estaba el mal solamente en la
multiplicidad de las disposiciones y en su forma irregular; sino
que inspiradas unas por el espiritu republicano gue animé a los
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jeron resultado efectivo los cuerpos designados con el mismo
objeto el siete de abril de 1835 y el dieciocho de abril de 1840,
aun cuando debe destacarse el esfuerzo de un ilustre jurisconsul-
to, el doctor JuLiAN Viso, quien presenté al Congreso el veinte
de enero de 1854 un Proyecto de Cédigo Civil que fracasé por
circunstancias ocasionales®.

La gloria de dotar a la Republica de su primer Cédigo Civil
corresponde al General Josg ANToNto PAEZ, quien el primero de
octubre de 1861 designd a los doctores JULIAN Viso v Erias Acos-
A, y al Licenciado Jests Marfa MorarLEs MARCANO para la redac-
cion de los Cdédigos civil y penal®: decreto comentado por el
Licenciado Luis SanoJo en los términos siguientes:

Congresos de Colombia, y decretadas otras segin el de la dicta-
dura, eran por fuerza inconexas y a veces de todo punto inconcilia-
bles. Gran paso hacia el orden habia dado Venezuela; pero sus
trabajos legislativos habrian sido inftiles si limiténdolos al Codigo
fundamental, no hubiera puestc en armonia con él aquellas dispo-
siciones que contrariaban o entorpecian su marcha. Todas las re-
formas titiles no podian sin embargo, ser cobra de sus manos; gque
el tiempo era escaso, las atenciones numerosas ¥ entre los abusos
v practicas aviesas aue debian corregirse, las habia que por ser
vetustas y arraigadas demandaban pensar maduro, gran tino y con-
venientes precauciones. El Constituyente, pues, contrajo su aten-
cion a lo mas importante, dejando a los Congresos sucesivos el en-
cargo de perfeccionar la empresa comenzada” (“Resumen de la
Historia de Venezuela desde el anio de 1797 hasta el de 18307, Bru-
jas-Paris, Tomo 11, 1939, pags. 385-386).

5 Debe igualmente mencionarse que el Congreso constitucional re-
unido en 1831 nombrd una Comisién que debia compilar las par-
tes no derogadas de las Leyes de Colombia a los fines de su reim-
presion. No obstante el informe favorable del veintiuno de abril de
1831, el asunto no volvié a considerarse sino el tres de marzo de
1841, cuando se estimo inntil, de acuerdo con el dietamen de la Co-
mision integrada por Josg MARfA VARGAS, VALENTIN EspINAL, JosE
BracHO Y JosE FREYTES, en virtud de haberse hecho ya las reimpre-
siones necesarias y de existir la Bibloteca Nacional desde 1833 (“Se-
nado. — Asuntos Determinados. — Resueltos. — Diferidos. — Pen-
dientes, — 18417, BCN, Tomo 149, pags. 73-77).

¢ En el Oficio dirigido a los recién nombrados se les dice: “Los ele-
mentos para la obra son copiosos: ricos materiales existen ademas
esparcidos en preciosos fragmentos: modelos hay por otra parte de
gran meérito cientifico. Actividad para reunirlos y coleccionarlos;
discernimiento para hacer una seleccién sabia de lo que conviene
vy puede aplicarse a las costumbres e intereses de la sociedad vene-
zolana: la ilustracién y laboriosidad necesarias para ecompilar en un
cuerpo de doctrina los principios de la ciencia: y ese patriotismo
1atil que sabe consagrarse a toda ardua larea civilizadora, son las
dotes que han hecho fijar en U. la eleccion de S.E.: precisamente
porque quiere, y asi me ha ordenado significarlo a U., que no sea
éste uno de tantos bellos proyectos que en Venezuela suelen iniciar-
se, sin aleanzar jamas su realizacién. Para dar cima a los aqui
indicados pueden bastar en concepto de S.E. tres meses de consa-
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“La época es ciertamente propicia para la obra. Los Proyec-
tos no seran sometidos a un Congreso y esta circunstancia por
si sola es una probabilidad en favor del acierto y expedicién en
aquél trabajo. Cuerpos demasiado numerosos, los Congresos no
nos parecen competentes para discutir y aprobar largos proyec-
tos de Leyes en que se quiera conservar la unidad y armonia
de un plan. Los Diputados tienen la facultad de oponer todo
linaje de obstiaculos a la expedicién de aquellas Leyes, y con
frecuencia hacen uso de ella, ora para satisfacer la vanidad de
ser tenidos como hombres de importancia, ora por preocupacion
o por capricho. Hoy el Gobierno, después de meditar bien el
asunto y de ofr las personas competentes, puede en la calma
del gabinete y sin ninguno de los obstaculos mencionados, hacer-
le a la Nacién un bien inestimable”".

El Proyecto de Cédigo civil, preparado por el doctor JULIAN
Viso, fue sometido al Consejo de Estado: se designé para exa-
minarlo a los Licenciados Jost SanTiaco Ropricuez ¥ Francisco
CoNDE; pero a su requerimiento fueron incluidos los ciudadanos
Pepro NUNEZ pE CAcERES ¥ JUAN Martinez. El Informe de la co-
misién nombrada fue altamente favorable®, y el General Josg
AnToNIO PAEZ lo promulgé el veintiocho de octubre de 1862 en
ejercicio de facultades dictatoriales, con vigencia a partir del
primero de enero de 1863, fecha que se aplazo para el diecinueve
de abril del mismo ano.

gracién asidua; pues es urgente satisfacer en este punio a la con-
veniencia publica” (“Secretaria del Interior”, AGN, Tomo DCXCVI,
Afio 1861, pags. 4-5).

7 “El Foro”, nr. 53, diez de diciembre de 1861. Bajo el rubro “Cdédigos
Nacionales” agrega el Licenciado Sawoso: “No es menester decir
que siendo los Cédigos una obra de tanta trascendencia y magni-
tud, debe presidir a su elaboracién una esmeradisima atencién y
que deben aprovecharse todos los conocimientos que haya en el
Pais, en cuanto esto sea compatible con las circunstancias. Menester
es que la obra tenga la mayor perfeccién posible, asi para gue
produzea el buen efecto que se pretende, como para que tenga ele-
mentos de duracién y evitemos esas continuas y numerosas refor-
mas que dan a la Legislaciéon un caracter de inestabilidad que no
poco le quita el respeto que le es debido. No por satisfacer una
necesidad urgente, vayamos a sancionar Cédigos con todos los de-
fectos y errores que siempre lleva consigo la precipitacion”.

s E] Informe de la Comisién se encuentra reproducide en la “Rewista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica Andrés Bello”,
Caracas, 1966, nr. 2, pags. 253-286.
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4. El Cédigo Civil estuvo comprendido por las previsiones del
Decreto del ocho de agosto de 1863, una vez triuntfante la Revo-
lucion Federal, que derogd las normas dictadas después del quin-
ce de marzo de 1858. No obstante, ante la necesidad de “poner
eén armonia la legislacién de la Republica declarada vigente
con el sistema federal proclamado por los pueblos”, el once de
agosto de 1863 se encomendd a los Licenciados FRANCISCO ARANDA
¥ Francisco PiMENTEL ¥ RoTH, al doctor Mariano pE BRiceNo y al
Procurador General de la Nacién, la tarea de formar los Codigos
que debian reemplazar los derogados®.

Nada definitivo resulté de este esfuerzo, y el cambio en las
estructuras juridicas como consecuencia del friunfo de la causa
federal, explica la propuesta del Diputado SanrTiaco TERRERO
ATIENZA el veintiuno de marzo de 1865, tendiente a nombrar
“una Comisién de tres miembros que, en la sesién de manana,
presente una minuta en que se indiquen las Leyes que deban
expedirse y que la Constitucién requiera para completar la Le-
gislacién Constitucional”. Admitida la sugerencia, entre otras se
afirmo la necesidad de preparar un Proyecto de Codigo Civil,
a cuyo efecto fueron designados los Representantes Arraro, Du-
GARTE Y SALUZZO™2.

De manera simultéanea, el treintiunc de marzo de 1865 el
senor ANToNIO LEkocapto GuzmAN propuso en la Camara del
Senado, “que se nombre una Comision especial de tres miembros
para que presente el lunes préximo un Informe conteniendo la
lista de las leyes complementarias de la Constitucién, de confor-
midad con las prescripeiones que ella establece”; y ante el sefla-
lamiento de la conveniencia de nombrar una Comisién de Cé6di-
gos, fueron designados los Senadores MonsaLve, PIMENTEL, BAp-

% RDLDV, Tomo IV, nr. 1.358, pag. 229; MMRI, 1.863, “Exposicidn
Preliminar”, pag. 43.

¥2 “Diario de Debates de la Cdmara de Diputados”, nrs. 10 y 11, pri-
mero y tres de abril de 1865. “Congreso de Venezuela. Cdmara de
Diputados. 1865”, BCN, Tomo 367, pags. 272-275. También resolvio
la preparacion de un Proyecto de Cddigo Penal, labor encomendada
a los Representantes Arvarez pE Luco, BARRIOS Y LEDEZMA.
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TISTA, VETANCOURT, GoNzZALEZ DEuLcapo, RODRIGUEZ, SILVA, CEGARRA
Y URRUTIA®®,

El fracaso practico de la nueva tentativa explica la Resolu-
cion del Ministerio de lo Interior y Justicia a cargo de JuaN
VicenTE S1LvA: el nueve de diciembre de 1865 se dirigi6 al Presi-
dente de la Corte de Justicia del Distrito para pedirle “se ocupe
con todo interés y la eficacia que el caso demanda en redactar
proyectos de Codigos civil y criminal”'’; y al dar cuenta de tal
iniciativa al Congreso en la Memoria presentada en 1866 insiste
en la urgencia de preparar leyes adecuadas a la realidad nacio-
nal, planteamiento que reitera la Memoria del Despacho corres-
pondiente a 1867 **.

El Congreso reunido en este ultimo ano se instalé el once
de marzo, y poco tiempo después las Camaras Legislativas acor-
daron nombrar una comision redactora del Coédigo civil, inte-
grada por los doctores Dieco BAaUTISTA BaRrtos, JuLiAn Viso v
AxceL Fermin Ramirez’®: previo el respectivo informe favorable
fue sancionado el wveinte de mayo de 1867 el segundo Cddigo
civil de la Republica, con vigencia a partir del veintiocho de
octubre del mismo ano.

9b “Digrio de Debates de la Cdmara del Senado”, nrs. 16 y 20, siete y
doce de abril de 1865. “Senado. — Poder Ejecutivo. — Memorias, —
Elecciones. — Asuntos Resueltos. — Determinados. — Diferidos. —
Pendientes. — Proyectos Rechazados. — Econdmico. — Misceld-
neas. — 1865”7, BCN, Tomo 370, pag. 229.

10 MMRI, 1866, “Documentos”, nr. 26, pag. 30.

11 MMRI, 1866, “Exposicién Preliminar”, “Cédigos Nacionales”, pag.
30; MMRI, 1867, “Exposicion Preliminar” pag. VIII, “Cddigos Nacio-
nales”, pags. 29-31.

12 Al respecto sefiala el doctor Luis I. Basripas: “Hay una discrepan-
cia entre el dato que presenta el doctor ZuroacA ¥ el que ofrece el
sefior GonzALEz GUINAN, porque éste indica al doctor Diego Bau-
TISTA URBANEJA como Miembro de la Comision, y el doctor ZuLosca
indica en lugar de aquél al doctor Dirco BauTisTa BaRRIOS. Siendo
los doctores Viso v Ramirez extrafios a las Camaras Legislativas,
es lo mdas probable que la eleccion del tercer Miembro de la Comi-
sién, también recayera en un abogado extrafio a ellas, porque son
contrarios a las practicas parlamentarias las Comisiones mixtas, esto
es, formadas por elementos de dentro y de fuera de los Cuerpos Le-
gislativos. Por este motivo, me inclino a creer que fue el doctor
BarrioS ese tercero, pues el doctor UrBaNEJA ocupaba puesto en la
Camara del Senado” (“Historia del Codigo Civil venezolano (1862~
1896)”, en “Boletin de la Biblioteca de los Tribunales del Distrito
Federal”, namero 9, Caracas, 1959, pags. 29-30).

13 Respecto de la evolucién legislativa patria gue condujo hasta el
Cédigo Civil de 1867 pueden verse: AGUILAR GORRONDONA, José Luis.
“Derecho Civil 1.— Personas”, Caracas, 1963, pags. 27-28; BASTIDAS,

R
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5. La premura en los trabajos fue objeto de critica por el Li-
cenciado Luis SawnoJjo:

“Sensible es que no se hubiese dado lugar a un examen
ilustrado del Proyecto, publicandolo antes de haberlo elevado
a Ley de la Reptiblica. Acaso de esa manera se habria logrado
dar mayor perfeccién a la obra, poniéndose a contribucién las
luces de todos y aprovechandose las observaciones que hubiesen
hecho los hombres competentes en la materia. Mas se procedio
con una precipitacién que por fuerza habia de producir tristi-
simos resultados en uno de los asuntos mas importantes en la
vida de los pueblos. No sélo no se sometié el Proyecto al juicio
de la Nacién, sino que se dio a la Comisién redactora un término
muy breve para presentarlo a la Legislacion y ésta lo sancioné
sin discusién ni examen, fundando su resolucién en un juicio,
acaso no mui concienzudo, gue form¢ de €l una comision de su
seno, que se nombré al efecto. Todo ha provenido, a la cuenta,
de la idea que generalmente se tiene sobre la facilidad que existe
para la formacién de un Cdédigo, después de los adelantos hechos

art. cit., pags. 9-84; CuumMaceIiRo CHIARELLI, Fernando. “Bello y Viso.
Codificadores”, Maracaibo, Venezuela, 1959; Dominici, Anibal. “Co-
mentarios al Cddigo Civil Venezolano”, Tomo I, Caracas 1897, pags.
X-XVIII; GonzALEz VAzquez, César. “Exposicion de la Codificacion
Civil en Venezuela”, en “Tesis de Grado. Promocion de Abogados.
1936”, Caracas, 1956, pags. 515-586; GUTIERREZ ALFARo, Tito. “His-
toria de la Codificacion del Derecho Civil en Venezuela”, en “Rewvis-
ta Juridica”, nrs. 43-44-45, Caracas, 1933, pags. 231-232; GuUzZMAN
Hijo, Pedro. “Nota Bibliogrdfica” en “Proyecto de Codigo Civil de
Don Julidn Viso”, Caracas, 1954, pags. III-XV; Kummerov, Gert.
“Prélogo”, en *“Luis Sanojo - Julian Viso. - Estudios Escogidos”,
Caracas, 1959; Macuapo, José Enrique. “Historia del Cdadigo civil
venezolano”, Caracas, 1934; Muci AerapaM Hijo, José. “Esquema
de la Codificacion Civil en Venezuela”, en “Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Central de Venezuela”, Ano 1956,
nr. 8, pags. 269-282; Parra ARANGUREN, Gonzalo. “Los antecedentes
de la Codificacion civil y el Derecho internacional privado venezo-
lano (1810-1862)" en “Revista de la Universidad Catdlica Andrés
Bello”, Ano 1966, nr. 2, pags. 78-143; ZamBrano VELAzco, José Al-
berto. “Introduccion a la teoria de las Obligaciones”, en “Revista
del Ministerio de Justicia”, Ano 1962, nr. 41, pags. 99-115; ZuLoAca,
Nicomedes. “Datos Historicos sobre la Codificacion en Venezuela”,
en “Rewvista del Ministerio de Justicia”, Ano 1959, nr. 29, pags. 33-
56; ZuLoaga, Nicomedes. “Cdédigos y Leyes” en “La Doctrina Posi-
tivista”, Publicaciones de la Presidencia de la Republica, Caracas,
1961, Tomo XIV, pags. 451-473.
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ultimamente por la ciencia, y de los grandes modelos que nos
ha proporcionado el siglo. Pero si se atiende que en toda Legis-
laciéon hay por necesidad dos ordenes de principios: los prin-
cipios absolutos que no admiten variedad en el tiempo ni en el
espacio, y otros que tienden unicamente a la practica de los
primeros y que por lo mismo varian segun los recursos, los
habitos y tradiciones de cada pais y de cada época, se con-
vendra en que no es tan facil como se cree, la obra de la ccdifi-
cacion, por mas que el desarrollo de la ciencia y de los trabajos
legislativos de otros pueblos puedan ser muy utiles”.

Agrega igualmente el Licenciado Lurs Sawojo:

“Bien se dejara comprender que en nuestro concepto el Co-
digo civil adolece de grandes defectos, debidos en su mayor
parte a la brevedad del tiempo que se dio a la comisién redac-
tora. éCoémo habia ésta de pesar todas las circunstancias que
dejamos expuestas, en freinta o cuarenta dias, que fue el tér-
mino que dio cima al arduo trabajo? Hizo lo que era posible:
copio casi literalmente un proyecto de Codigo formado para un
pais estranjero. La premura con que habia de obrar la hizo
adoptar un Cddigo escrito en espanol, porque no habia tiempo
ni fan siquiera para traducir. Los redacfores trasladaren casi
en su totalidad el proyecto de Cddigo presentado al Gobierno
espanol, por una comisién nombrada para su redaccién y que
ha publicado con comentarios y concordancias el senor Don
Frorencio Garcia GoyveEna“. No fue esta obra mui feliz en su
pais nativo, pues las Cortes de Espana no la han acogido, y a
lo que parece ha sido abandonada definitivamente en aquél
Reino, Y ciertamente la Nacién que se dié el magnifico Cédigo
penal, no puede sancionar ese Proyecto a que el sefior GOYENA
ha tenido la desgracia de dar su nombre. La precipitacién con
que procedieron nuestros redactores ha sido tal que han adopta-
do el proyecto hasta con sus errores de imprenta, como vamos

14+ La Obra de FrLorencio GARciA GoYENA, “Concordancias, motivos y ¢o-
mentarios del Cddigo Civil espafial”, publicada en cualro tomos en
Madrid el afio de 1852, era conocida en esta ciudad segin se des-
prende del ofrecimiento publico de venta hecho por la Libreria de
Rosa, Bouret ¥ C. en el “Diario de Awvisos y Semanario de las Pro-
vincias, nr. 95, correspondiente al trece de mayo de 1857.
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a demostrarlo con algunos ejemplos que hemos encontrado en
el estudio que hemos hecho del Cédigo™*s.

De igual modo, al referirse a los Cédigos Civiles y de co-
mercio vigentes para la época, el doctor Ricarbo Ovipio LiMARDO
expresa:

“hechos de carrera, en medio de vaivenes politicos, y por lo
tanto sin meditacién ni concierto alguno, parecen calculados
mas bien para multiplicar los pleitos y enmaranar la legisla-
cién, que para disminuirlos y establecerla de un modo preciso
y duradero’,

No obstante los defectos del Cddigo civil de 1867, es preciso
reconocer con NICOMEDES ZULOAGA que “fija una nueva era en la
historia de nuestro desenvolvimiento juridico, pues con él entra-
mos al fin en las doctrinas y las practicas de la codificacién mo-
derna, abandonando el viejo ropaje espariol, que tan mal llevaba-
mos y tanto estorbaba al natural desenvolvimiento nacional’'.

6. Un esfuerzo tendiente a superar los inconvenientes del C6-
digo civil de 1867 no ocurre sino después del triunfo de la “Re-
volucion Azul”, acaudillada por el General Jost TApE0 MoNAGAS :
el Gobierno colectivo organizado provisoriamente para regir los
destinos de la Republica, el diez de octubre de 1868 creé “una
comision compuesta de cuatro abogados, para que examine el
Cédigo civil de la Republica, sancionado el veinte de mayo de
1867, y proyecte las reformas que en su concepto deben hacér-

15 Sawoso, Luis. “Juicio Critico sobre el Cédigo eivil”, Caracas, 1867,
pags. 1-4, Los diversos autores patrios se encuentran acordes en el
modelo seguido por el Cddigo civil de 1867. No obstante, el historia-
dor Francisco GonzALEz GUINAN expresa: “Este Cédigo esta calcado
en el que expidié en 1862 la Dictadura del General Pdez ¥ que no
llegé a regir porque el estado de guerra en que el Pais se hallaba
no permitié su absoluta promulgacién. La Comision redactora con-
sulté los Cédigos civiles de Francia, Italia y otros Paises” (“His-
toria Contempordnea de Venezuela”, Tomo IX, Caracas, 1910,
pag. 36).

16 Lrmarpo, Ricardo Ovidio. “Legislacion Comercial compaerada, o sea,
Cédigos de Comercio de Europa y América comparados entre si
con una introduccion y apreciacién critico-filoséfica”, Tomo I, Pa-
ris, 1869, pag. 287.

1T ZuLoAca, Nicomedes. “Cédigos y Leyes”, art. cit. pag. 462.
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sele”; fueron escogidos para integrarla “los ciudadanos Dr. Jost
MaNUEL Garcia, Licenciado ManuerL CApenas Derncabo, CECILIO
AcosTa Y Ramdn FEo”, y se les impuso el deber de presentar “a
la préxima Legislatura Nacional, en sus diez primeros dias, los
proyectos cuya formacién se les confia’®.

La premura del tiempo asignada y la urgencia de promul-
gar también el Cédigo Penal explican el nuevo decreto del vein-
tiocho de octubre de 1868: se mantuvo la Comisién revisora
del Cédigo civil, aun cuando fueron designados para integrarla
los Licenciados Liuis Sanoso, ManveL Capenas Drrcapo, CECILIO
AcosTa Y JuaN PasLo Rosas PAUL y el doctor RAMGN FERNANDEZ
Fro',

7. Las medidas anteriores fueron recibidas con beneplacito por
la opinién publica, y “El Federalista” correspondiente al veinti-
cugtro de diciembre de 1868 expreso:

18 “El Federalista”, nr. 1.541, catorce de octubre de 1868. El articulo
segundo del Decreto ered otra Comision, compuesta por tres abo-
gados, para que formulara un Proyecto de Cédigo de Procedimiento
Judicial, y se designaron para integrarla a los ciudadanos Licencia-
do Luis SanoJo, JuaN PaBLo Rosas PatUrL v Evias MIcHELENA; ¥ en
el articulo quinto se previno: “El Congreso designara la cantidad
con que debe ser remunerado el trabajo de estas Comisiones codi-
ficadoras”. El trece de octubre de 1868 se participaron los respecti-
vos nombramientos y en el oficio que les fuera enviado se les dice:
“Cree y espera el Gobierno que Usted no vacilara para poner
al servicio de la Patria sus acreditados conocimientos cientificos y
practicos, en una materia de tan elevada importancia para todos
los intereses de la Unién" (“El Federalista”, nr. 1.541, catorce de
octubre de 1868). La aceptacion del encargo por MaNUEL CADENAS
DEeLcapo, Juan PaBLo Rogas PAUL ¥ RAMON Fro se encuentra publica-
da en los numeros 1.544, 1.545 y 1.546 de “El Federalista” correspon-
dientes a los dias diecisiete, dieciocho y diecinueve de octubre
de 1868,

18 RDLDV, Tomo IV, nr. 1.645, pag. 749. Los Considerandos del De-
creto leen como sigue: “1° Que es de grande y urgente importancia
la promulgacion del Cédigo Penal, por falta del cual los Tribunales
carecen de reglas uniformes para la represion y castigo de los de-
litos, y los habitantes de la Repiiblica estan sometidos a la arbitra-
riedad, consecuencia precisa de aquella falta de reglas en tan im-
portante materia. 2° Que las intimas conexiones que tiene la mate-
ria del Codigo de Procedimientos Judiciales con la del Codigo civil,
hacen necesarias la unidad del pensamiento y la armonia en la
confeccién de ambos Cddigos; y 3% Que es corto el tiempo senalado
a las Comisiones nombradas por el Decreto de 10 de los corrientes,
para presentar al Congreso el resultado de sus {rabajos sobre el
Codigo civil y el de Procedimiento Judicial”,

PP —
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“Cuando a la hora en que escribimos, la autoridad y vigen-
cia de los Cédigos Nacionales es para algunos centros de pobla-
cién un problema, un mito o una supercheria; cuando en Cara-
cas rige el de Comercio sancionado el afio de 1862, y mas alla
las Ordenanzas de Bilbao; y a tiempo que el civil impera en
varias partes del territorio de la Unién, en ofras vecinas no se
conoce siquiera su existencia, decidiéndose los litigios por las
Partidas y la Recopilacién; cuando se piensa con juicio a nuestro
entender, en conservar mejorada la nueva forma, y, hasta donde
es posible, el espiritu de las ultimas prescripciones civiles decre-
tadas, éno valdria la pena reunir a los abogados para que discu-
tiendo se entendieran, y entendiéndose divulgaran, razonaran,
y dieran solidez en la confianza publica a la obra ardua y nece-
saria de una jurisprudencia requerida por nuestros habitos y la
fisonomia de los tiempos? La vacilacion de los jueces, la discre-
pancia de sus fallos en presencia del Cédigo civil serd mas
temible y desastrosa, a proporcién que los mandatos de aquél
vayan alcanzando por el transcurso de los anos a mayor numero
de actos y contratos de la vida social, haciendo asi mas inmi-
nente y saludable la creacién de un foco gue irradie clara luz
sobres los complicados y trascendentales asuntos del derecho”’.

8. Los decretos del diez y veintiocho de octubre de 1868, por
otra parte, establecieron las bases para satisfacer las conside-
raciones hechas por el Ministerio de Fomento, a cargo de Nica-
NOR Borces, en la Memoria presentada al Congreso de la Rept-
blica, de fecha treintiuno de diciembre de 1868:

“Toca a los Legisladores de 1869 perfeccionar y consolidar
la obra de nuestra rehabilitacién politica, sustituyendo en su
plenitud el imperio de la Ley, base de progreso, al pretendido
derecho de la fuerza, germen de desorganizacién y atraso. La
marcha moral y material de la Nacién exige urgentemente la
reforma del Cédigo Civil, no practicado en gran parte, por ser
defectuoso, a pesar de haberse mandado observar desde el vein-
tiocho de octubre de 1867. Ni podria ser de otro modo, atendidos
el poco tiempo de que pudieron disponer para su formacion

20 “F] Federalista”, nr. 1.599, veinticuatro de diciembre de 1868: ar-
ticulo aparecido bajo el rubro “Colaboradores”.
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log jurisconsultos comisionados al efecto, v la ligereza con que
fue sancionado por los Legisladores de 1867. En un pueblo esen-
cialmente catélico no se hacen lugar las leyes que contrarian
las disposiciones de la Iglesia, o a ésta directa o indirectamente.
Enhorabuena que haya tolerancia para las sectas y los usos y
practicas religiosas y civiles emanadas de aguellas: esto lo per-
mite el catolicismo vy lo demanda la civilizacién del mundo; pero
la razén y la conveniencia social aconsejan que los Legisladores
catolicos no alteren repentinamente las costumbres de un pue-
blo, ni lo expongan a riesgos y peligros nuevos, ya conducién-
dolo, por lo menos, al desprecio de sus creencias, ya abriéndole
ancha puerta para desobedecer la autoridad paterna que es la
base de la sociedad y entre nosotros el fundamento principal
de la moralidad, casi proverbial de nuestras familias. También
aconsejan no entrabar la autoridad de los testadores sino, por
el contrario, dar a estos la mayor libertad posible para sus Glii-
mas disposiciones. E]l Pais tampoco se halla en el estado de ser
regido por las disposiciones llamadas de crédito que contiene
aquél Codigo. Aunque sin una buena Legislacion no puede ha-
ber prosperidad de ninguna especie, me limito sélo en este para-
grafo a anunciar lo que tiene una intima relacién con las mate-
rias asignadas al Despacho de este Ministerio; y como conse-
cuencia llamo la atencion del Congreso a los titulos 2, 3, 5, 6
y 8 y a la Seccion 2* Titulo 15 del Libro 1% a las Secciones 77,
9? y 13% del Titulo 1° Libro 3% y a la 1* del Titulo 5° del mismo
Libro, y a las 9%, Titulo 4* y 3* Titulo 17, Libro 4 y sus concor-
dantes del Cddigo citado’?'.

9. Resultado de los trabajos de la Comisién revisora fue un
Proyecto de Codigo Civil, que comenzé a publicarse en “El Fe-
deralista” correspondiente al catorce de enero de 1869 precedido
de la siguiente nota explicatoria:

“Con el debido permiso del Ejecutivo Nacional, la Comisicn
Revisora del Cdédigo civil procede a publicar el resultado de sus
trabajos. El Proyecto que principia hoy a ver la luz publica no
esta definitivamente aprobado por la Comisién, quien se reserva
el derecho de modificarlo, si lo encontrase conveniente, siendo

v “Memorin del Ministerio de Fomento”, 1869, “Exposicion Prelimi-
nar”, pag. V-VI.

L
_——
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cabalmente el objeto de la publicacion oir las observaciones que
tengan a bien hacer las personas competentes en la materia.
En tal concepto, se excita a todos a que dirijan a la Comisién,
sea privadamente, sea por la prensa, las indicaciones que se les
ocurran. Conpce la Comisién lo arduo de la empresa y por lo
mismo quiere aprovecharse de las luces de todos para que la obra
quede con la mayor perfeccién posible. Y no se crea que al
hablar de personas competentes, se quieran senalar unicamente
los profesores del derecho. Hs competente en la materia toda
persona ilustrada, todo el que tenga conocimiento de nuestras
costumbres, del estado general del Pais, de sus necesidades ¥
recursos de fodo género. Cuéntas veces una observacidon ufil
viene de un hombre extrafio a foda ciencia, pero que por su
posicion particular, por su espiritu practico y por mil otras cir-
cunstanecias ha podido ver lo que se escapa a las veces a hom-
bres que han estudiado con ahinco y con buen éxito la materia
sobre que versa la observacién! La Comisién quiere que el Pais
tome parte, en cuanto esto sea posible, en la formacién de su
Ley civil, que regla y pone bajo la guarda de la sociedad muchos
de los actos mas importantes de la vida”*.

10. El Proyecto de Cédigo civil publicado en 1869 incluyd algu-
nos preceptos sobre nacionalidad en el Titulo Primero del Libro
Primero®: los articulos diecinueve y veinte de la Seccién Se-
gunda, sin embargo, no hicieron sino reiterar las normas perti-
nentes de los Cédigos civiles de 1862 y 1867. En efecto, el primero
se limita a dividir las personas en venezolanos y extranjeros;
y en el segundo fueron definidas ambas categorias: “Son vene-

22 “El Federalista”, nr. 1.614, catorce de enero de 1869,

#  “El Federalista”, nr. 1.615, quince de enero de 1869. El Libro Pri-
mero del Proyecto estuve rubricado: “De las personas”; su Titule
Primero: “De las personas en general y de las personas en cuanto
a su nacionalidad y domicilio”, y la Seccion Segunda: “De las per-
sonas en cuanto a 5w nacionalidad”. En el Codigo civil de 1867 la
materia fue regulada en la Seccion Primera (“De los venezolanos
y extranjeros)”, Titulo Primero (“De las personas en cuanto a su

. nacionalidad y domicilio”) del Libro Primero; y en el Cédigo Civil
de 1862 en la Ley Primera (“Division de las Personas”) Titulo
Primero (“De las personas en cuanto a su nacionalidad y domici-
lio”) del Libro Primero (“De las Personas”). El Proyecto de Cédigo
civil del doetor JurLiAny Viso habia regulado la materia al tratar “Del
goce y de la pérdida de los derechos civiles”, en el Titulo Segundo
del Libro Primero (“De las personas”).
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zolanos los que la Constitucién de la Republica declara tales.
Los demas son extranjeros’?:.

Constituye caracteristica del Proyecto haber regulado los
efectos del matrimonio sobre la nacionalidad de la mujer®:
perspectiva explicable por el influjo de los Cdédigos civiles de
Francia y de Italia, aun cuando debe advertirse que ninguna
vigencia tenian para nosotros los motivos que justificaron incluir
tales preceptos en los modelos europeos®. No obstante, el Legis-
lador venezolano adopta definitivamente este criterio a partir
de 1873, y la inercia parlamentaria mantiene el sistema durante
un largo periodo histérico®.

24 Idéntica foérmula utilizaron los Codigos eciviles de 1862 (articulos
primero y segundo, Ley Primera, Titulo Primero, Libro Primero)
v de 1867 (articulos diecinueve y wveinte).

25 El Proyecto de Codigo civil nada dispuso acerea de la influencia
del matrimonio sobre la nacionalidad del hombre: la circunstancia
de encontrarse casado con venezolana constituyé motive para dis-
minuir la residencia exigida por las Leyes sobre naturalizacion de
1821 y 1823 (articulo sexto); v fue inecluida dentro de los requisitos
de cumplimiento alternativo previstos por el articulo primero de
la Ley del veintisiete de mayo de 1844 (ParrA ARANGUREN, Gonzalo.
“La Constitucion de 1830 y los Venezolanos por Naturalizacion”,
Caracas, 1969, pags. 252-253; 343-345).

26 El1 Codigo civil de Francia incluyé normas sobre nacionalidad co-
mo presupuesto para el goce de los derechos civiles en principio
reservados a los franceses; y por el mismo motivo lo hicieron los
Codigos civiles italianos anteriores a 1865: el de las Dos Sicilias,
del veintiseis de marzo de 1819; el de Parma, Piacenza y Gustalla
del veintitrés de marzo de 1820; el de Sardefia en Tierra Firme
(Codigo Albertino) del veinte de junio de 1837. El Codigo civil
italiano de 1865 reguld la nacionalidad por un motivo diferente,
a saber, la ausencia de preceptos sobre la materia en la Constitucion
(Margarov, Alexander N, “Allgemeine Lehren des Staatsangehiérig-
keitsrechts”, Tibingen, 1962, pags. 103-110; 118-120).

En Venezuela el régimen de la nacionalidad tuvo rango constitu-
cional a partir de 1821, y tan solo el otorgamiento de carta de na-
turaleza estuvo regulado por Leyes especiales (Recuérdese, sin em-
bargo, el articulo 222 de la Constitucion de 1811). Las normas sobre
la materia en los Cddigos civiles venezolanos, a partir de 1873, se
mantuvieron hasta 1942: tal método fue criticado por el doctor
Jost Santiaco Ropricurz (“La Nacionalidad en el Cddigo Civil”,
en “Revista Universitaria”, nr. 47, mayo 1911, pags. 177-179) y los
articulos pertinentes fueron suprimidos por la Comisién Revisora
de Cédigos Nacionales, por constituir materia del dominio del de-
recho constitucional, a propuesta del doctor CELESTINO FARRERA,
segin se desprende de las actas de los dias nueve y dieciseis de
mayo de 1930 (“Boletin de la Comision Revisora de Codigos Nacio-
nales, Afio I, nr. 4, pag. 22); actitud aprobada por la Comision Co-
dificadora Nacional el veinticuatro de nowviembre de 1936, a suge-
rencia del mismo doctor CerLesTINO FARRERA (“Boletin de la Comi-
sion Codificadora Nacional”, Afio I, nrs. 2-3, pags. 5-6). Poco tiem-

(L]
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11. La ausencia de norma expresa en la Legislacion venezolana
épocas anteriores habia conducido a la practica administra-
tiva a rechazar la naturalizacién automatica de la extranjera que
casara con venezolano: para obtenerla debia solicitar carta de
naturaleza de acuerdo con las pautas legales correspondientes,
previo el consentimiento del marido segun lo dispuso el Consejo
de Gobierno en weinticinco de abril de 1834 .

~ En efecto, conforme a los principios de Derecho internacio-
nal publico correspondia a Venezuela determinar quiénes eran
sus subditos, y no obstante haber establecido en sus diversas
Constituciones las personas calificadas como venezolanas, nada
habia dispuesto acerca de la extranjera casada con regnicola.
En tal virtud, no era posible tomar en cuenta los preceptos del
antiguo derecho espanol que asignaban la nacionalidad del mari-
do a la mujer, pues la supervivencia de tales disposiciones estuvo
supeditada la ausencia de normas expresas sobre una determi-
nada materia®®.,

12. Ninguno de los textos patrios habia admitido hasta la época
de manera expresa la posible pérdida de la nacionalidad vene-
zolana; antes al contrario, el articulo séptimo de la Constitucién
de 1864 dispuso terminantemente: “No pierden el caracter de
venezolanos los que fijen su domicilio y adquieran nacionalidad
en pais extranjero”*’. Por tanto, no debe sorprender la actitud

po después recibié el beneplécito de la Corte Federal y de Casacién
en sentencia del veinticinco de septiembre de 1937, con una mayo-
ria de cuatro votos contra fres, bajo Ponencia del propio doctor
CeLESTINO FARRERA en los términos siguientes: “...En toda la Amé-
rica es practica comtin la de fijar en la Constitucién quienes son
nacionales y cémo se adquiere y se pierde la nacionalidad, con lo
cual dan a la materia el cardcter de reglas de orden publico inter-
nacionales, caricter éste que le atribuye de modo terminante el
Derecho internacional privado admitido y consagrado por casi todo
el Continente americano...” (“Memoria de la Corte Federal y de
Casacién”, Ano 1938, pag. 284).

28 Parra ARANGUREN, “La Constitucién de 1830...”, pags. 221-224.

? Respecto a las normas del antiguo derecho espafiol pueden verse
los siguientes comentarios de la época: Garcia Govena, op. cit.,
Tomo I, Madrid, 1852, pag. 38; “Rewista de Derecho y Legislacién”,
Tomo XVIII, Afio 1861, pag. 681.

30 La Constitucion de 1830 reguld la pérdida de los derechos del ciu-
dadano; en 1857 y 1858 sélo su eventual suspension.
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de los funcionarios en el sentido de reconocer como venezolana
a la mujer a pesar de su matrimonio con extranjero.

El rechazo de efectos sobre la nacionalidad venezolana de la
mujer casada encontraba también apoyo en el dispositivo de los
Constituyentes, cuando atribuyeron importancia a la “madre
venezolana” tanto en la nacionalidad originaria como en la ad-
quirida. Segun senala FRANCISCO VETANCOURT ARISTEGUIETA que-
dé abandonado el “sistema que nacionaliza a la mujer en cabeza
del marido, salvo que el Legislador hubiera querido referirse
s6lo a la madre natural”s.

La practica administrativa de la época igualmente se confor-
mo con esta perspectiva; numerosos expedientes de naturaliza-
cién contienen declaratoria del solicitante de encontrarse casado
con venezolana, en cuyo caso no se produjeron los efectos colec-
tivos previstos por las Leyes de 1821, 1823 y 1844 **; y la Resolu-
cién del Consejo de Gobierno del doce de agosto de 1848 fue
categorica al afirmar: “que el hecho de ser casada una venezo-
lana con un extranjero, no la excluye del deber en que esta
como tal venezolana de contribuir con la cantidad que prudente-
mente se le haya exigido por via de empréstito, en concepto de
que posee cuantiosos bienes peculiarmente suyos”*.

También deben destacarse a este respecto diversos comen-
tarios de la Cancilleria en sus Memorias al Congreso con motivo
de los multiples reclamos internacionales que perturbaron la
vida publica a todo lo largo del siglo XIX: en particular los
fundamentos de la Resolucién del veinticuatro de septiembre
de 1860 en el caso del joven Alejandro D’Empaire, nacido en

31 VETANCOURT ARISTEGUIETA, Francisco. “Nacionalidad, Naturalizacion
y Ciudadenia en Hispano-América”, Caracas, 1957, pags. 349-350.
La referencia a *“‘madre venezolana’” se encuentra en el inciso se-
gundo de los articulos diez y once de la Constitucion de 1830; en
el ordinal tercero del articulo octavo de la Carta Fundamental de
1857, en el paragrafo primero del articulo sexto de la Constitucion
de 1858, y en el inciso segundo del articulo sexto de la Carta Fun-
damental de 1864,

#2  En relacién al periodo de vigencia de la Carta Fundamental de 1858
véase: PARRA ARANGUREN, Gonzalo. “Los problemas de nacionalidad
venezolana durante la Guerra Federal” en “Revista de la Facultad
de De%echo de la Univresidad del Zulia”, Afo 1970, nr. 30 (en
prensa).

38 “Actas del Consejo de Gobierno”, BCN, Afo 1849, Sesién nr. 62
correspondiente al doce de agosto de 1848,
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Maracaibo de padre francés y madre venezolana®; y el plan-
teamiento hecho por el General José Gabriel Ochoa en 1865:
“Un punto no decidido todavia en la Legislacién venezolana y
gue no ha dejado de discutirse ya, es la nacionalidad de la mu-
jer que se casa”*,

13. La ausencia de efectos sobre la nacionalidad de la mujer
venezolana por el hecho de su matrimonio con subdito extran-
jero, hasta 1873 fue reconocida igualmente por las instancias
internacionales creadas para superar el bloqueo de las costas
venezolanas en 1902, con motivo del reclamo propuesto por la
sefiora Julia Arostegui de Stevenson ante la Comision Mixta
venezolano-britanica. El Comisionado de la Gran Bretana, sefior
Herbert Harrison, alegé que la reclamante habia adquirido la
nacionalidad britanica por el hecho de su matrimonio en 1855;
y ante el rechazo de esta pretension por el Representante de
Venezuela, doctor Carlos Grisanti, el Superarbitro, Frank Plum-
ley, al comentar el Cddigo civil de 1873 dijo categéricamente:

“En general representé una renuncia a pretensiones ante-
riores. Hasta entonces, en lo que respecta a la influencia del
matrimonio sobre la nacionalidad de la mujer, en Venezuela la
Ley (organic and statutory) era en el sentido de que una vez
subdito siempre subdito (once a subject, always a subject)...
Si antes de 1873 la mujer se encontraba irremediablemente fue-
ra del control de Venezuela en virtud de su matrimonio de
1855, por la Ley de 1873 Venezuela estaba disponiendo un ab-
surdo. Por el contrario, si hasta esa época no habia habido reco-
nocimiento de un derecho a la nacionalidad por la mujer en
virtud de su matrimonio con subdito de otro Estado, entonces
la Ley aparece escrita con extraordinaria fuerza y sagacidad.
Es iddnea vy expresiva. El Superarbitro prefiere la opinién de
que en 1855 la senora Stevenson no tuvo el consentimiento de
Venezuela para cambiar su nacionalidad en virtud de su matri-
monio, y que en 1873 la Ley fue reformada para dar ese consen-
timiento, aun cuando ciertamente sélo para guienes casaran
con posterioridad... Esta afirmaciéon sobre la Ley de Vene-

s+ MMRE, 1861, “Exposicion Preliminar”, “Cuestién de Nacionalidad”,
pag. 28.

s MMRE, 1865, “Exposicién Preliminar”, pags. 12-13.
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zuela anterior a 1873 y desde entonces, no se encuentra en des-
armonia con el derecho establecido en otros y muy importantes
Estados. Esa tenaz pretensién de un Pais (tenacious grasp) sobre
sus nacionales originarios no es caracteristica de Venezuela:
tiene competentes y poderosos contemporaneos...”®:

La conservacion de la nacionalidad venezolana de la mujer
casada con extranjero habia sido reconocida fambién con motivo
del reclamo propuesto por las senoras Narcisa de Hammer y
Amelia de Brissot ante la Comisién Mixta creada por el Con-
venio del veinticinco de abril de 1866 entre Venezuela y los Esta-
dos Unidos de la América del Norte: el Representante de Vene-
zuela, José Andrade, y el Comisionado americano, Mr. Little,
estuvieron de acuerdo en la ausencia de efectos de la celebraeion
del matrimonio sobre la nacionalidad de las reclamantes, habida
cuenta de que el vinculo fue contraido en 1853 y por cuante
los Estados Unidos de la América del Norte sélo promulgaron
dos anos después la Ley que imponia su nacionalidad a las
mujeres casadas o que contrajeran matrimonio con subditos
americanos?’.

La nacionalidad venezolana de la mujer, no obstante su ma-
trimonio con extranjero, fue admitida de igual modo al decidirse
el reclamo propuesto por Carmen Silva de Masiani ante la
Comisién Mixta venezolano-francesa®; y en la sentencia dictada
por el Superarbitro Jackson H. Ralston en el caso de Matilde
de Miliani, quien hahia contraido matrimonio en 1872, resuelto
por la Comisién Mixta italo-venezolana: No obstante, es preciso
senalar como en estas oportunidades se admitié el funcionamien-
to del precepto del Cédigo civil que preveia la recuperacion de
la nacionalidad venezolana una vez disuelto el vinculo, por la

8  RarstoN, Jackson H. “Venezuelan Arbitrations of 1903”, Washing-
ton, 1904, pags. 452-453.

57 Moorg, John Basset. “History and Digest of the International Arbi-
trations to which the United States has been a party”, Washington,
1898, Tomo III, pags. 2.456-2.457. Comentarios sobre dicha sentencia
en: Parra ARaNcUREN, Gonzalo. “La Nacionalidad Venezolana Ori-
ginarie”, Tomo II, Caracas, 1964, pags. 358-368.

78 RaustoN, Jackson H. “Report of French-Venezuelan Claims Comis-
sion of 1902”7, Washington, 1906, pags. 241-243, El matrimonio de la
sefiora Carmen Silva de Masiani habia tenido lugar en 1858, y la
sentencia destaca la similifud del caso con el reclamo propuesto
por la senora JULIA AROSTEGUI DE STEVENSON para dar por
reproducidos los argumentos expuestos en esta ultima sentencia.
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circunstancia de haber ocurrido la muerte del marido después
de 1873 *.

14. El Proyecto de Cddigo civil publicado en 1869 pretendié
reformar el sistema vigente sobre los efectos de la celebracién
del matrimonio en la nacionalidad de la mujer casada, para ajus-
tarlo a las tendencias dominantes en la época, orientadas hacia
un régimen unitario dentro de la familia. En esta forma siguié
las pautas de las Leyes de 1821, 1823 y 1844 que naturalizaron
automaticamente la mujer casada en cabeza del marido*’; y al
mismo tiempo hizo frente a las criticas que el doctor ANIBAL
Dominicr hiciera al Cédigo civil de 1862, cuando dijo: “Tocante
al derecho internacional privado es también deficiente... Nada
se dice en cuanto a la nacionalidad de la extranjera que contrae
matrimonio con un venezolano, y se pasa en silencio el estatuto
personal del extranjero, todo lo que era elemental en la ciencia
del Derecho desde mucho antes de la confeccion del Cédigo
citado™*,

38 Ravsrton, Jackson H. “Venezuelan Arbitrations of 19037, Washing-
ton, 1904, pags. 759-760. En todos los reclamos mencionados el con-
flicto fue resuelto a favor de Venezuela con vista de la nacionali-
dad efectiva de las reclamantes. Solucidon similar tuvieron las de-
mandas de las viudas de SEBASTIANO BRIGNONE y de AMERICO
POGGIOLI, aparentemente casadas en época posterior a la vigencia
del Codigo Civil de 1873 que establecié la pérdida automatica de la
nacionalidad venezolana de la mujer casada con extranjero, du-
rante la existencia del vinculo (RaLsTON, op. cit., pags. 715-716, 866).

40, E] logro de un régimen unitario de nacionalidad en el seno de la
familia, segiin acertadamente observa el doctor Lorenzo HEerrera
Menpoza, implicaba “que se fijaran las normas de la nacionalidad
por el sistema casi exclusivo de la herencia sanguinea (ius sangui-
nis) y que se redujera al minimo el ius soli. Exigia también que la
mujer tuviera la nacionalidad y el régimen civil del marido, para lo
cual se le dio a ella, impositivamente, la vinculacién juridica de
este, sin posible disentimiento vélido. Y siempre con igual orienta-
cién unificadora, muchos Estados, aunque con matices diversos,
adoptaron la naturalizacion familiar colectiva, bastando, al efecto,
la nacionalizacion del jefe de ella, y descartaron asi el pensamiento
de que el cambio de nacionalidad debiera ser algo personalisimo, en
lo que no debiera influir la voluntad extrana, ni siquiera la de un
progenitor, ni la de un ecényuge...” (“Generalidades sobre el ré-
gimen familiar” en “Estudios sobre Derecho internacional privado
y Temas conexos” Caracas 1960, pag. 282). La actitud de nuestros
Legisladores demuestra que nunca realizaron todos los esfuerzos
indicados, por cuanto el ius soli constituyé el eriterio béasico para
atribuir la nacionalidad originaria.

i1 Dowminicr, pp. cit., I, pag. XIL
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15. Dentro de tales directrices, el articulo veintidos del Proyecto
de Cddigo Civil dispuso: “La extranjera que se casare con un
venezolano, adquirird los derechos civiles propios de los vene-
zolanos y los conservard aun después de viuda’*?; precepto que
explica el Licenciado Luis SANoJo en los términos siguientes:

“Segun esto, el estatuto personal de la mujer casada sera el
mismo de su marido y ella tendrda en la familia y en todo lo
que se refiera a ella los derechos y obligaciones que concede a
los extranjeros de la nacionalidad de su marido el derecho
vigente en Venezuela. Asi debe ser, porque de lo contrario no
habria unidad en las relaciones que median entre los conyuges.
Algunos autores dan por fundamento del principio que hace
seguir a la mujer la nacionalidad del marido, la presuncién de
que aquella al unir su suerte a la de éste, adopta voluntaria-
mente su nacionalidad. Otros juzgan que aquella es una medida
de orden publico, una consecuencia necesaria del matrimonio,
que hace del hombre y la mujer una sola persona, et erunt duo
in carne ung, y que por lo mismo no se ha tenido en cuenta,
para establecer el principio la voluntad de la mujer. Nosotros
participamos de la opinién de los ultimos, porque realmente
la naturaleza del matrimonio, es tal cual en ella se presenta y
porque las disposiciones legales que tratan del caso son absolu-
tas sin referirse en nada a la voluntad de los conyuges’*.

La anterior discrepancia doctrinaria respecto de los funda-
mentos del articulo presenta, al decir del propio Licenciado Lu1s
Sawojo, “una grande importancia practiea”:

“Si es el primero de Jos indicados, la disposicion legal no
tendra lugar, cuando la mujer ha manifestado expresamente,

12  Como antecedente historico de este precepto, dentro de la Legisla-

cién patria, se encuentra el inciso quinto del articulo noveno del
Proyecto de Carta Fundamental presentado por los partidarios de
Bolivar en la Convencion reunida en Ocafa en 1828, que disponia:
“Articulo 9.—Son colombianos por naturalizacion: ...5° La mujer
extranjera que se case con un colombiano”; y el articulo quinto de
la Ley Primera, Titulo Segundo, Libro Primero del Proyecto de
Cédigo civil del doctor JuLIAN Viso, asi concebido: “La extranjera
casada con un venezolano, o una venezolana casada con un extran-
jero, seguirdn la condicién del marido, pero si la venezolana que-
dare viuda podra recuperar su nacionalidad si residiere en el Pais,
y si no, al entrar al territorio siempre que declare su voluntad de
fijarse en él".

4% SawNogo, Luis. “Instituciones de Derecho civil venezolano”, Tomo I,

Caracas, 1873, nr. 63, pags. 71-72.
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en el acto del matrimonio que quiere conservar su nacionalidad :
si el segundo, tal declaracién no tendra efecto alguno, porque
siendo la disposicién de orden publico, no puede renunciarse
por las partes. De la opinién que se adopte dependera también
resolver si la mujer ha de conservar, mientras dure el matri-
monio, la misma nacionalidad del marido, que cuando se le
celebré, aun cuando éste la cambie, o si ella ha de acompanarle
en todos estos cambiamientos, a pesar y despecho de su volun-
tad, porque si la comunicacién de la nacionalidad del marido a
la mujer se cimienta en la presuncién de que asi lo ha querido
ella, es claro que no puede creerse que haya querido adoptar
una nacionalidad que no conocia, pero si la medida ha tenido
por objeto establecer la unidad en el matrimonio, la mujer debe
seguir el destino de su marido en este punto como en todos los
demas que conciernen a la vida civil”*.

16. El articulo veintidés del Proyecte de Cédigo civil reguld
de manera parcial el problema genérico de la influencia del
matrimonio sobre la nacionalidad de la mujer, ya que sélo dis-
puso acerca de las consecuéncias de la celebracion del vinculo
v nada dijo acerca de su naturalizacion automatica en cabeza
del marido. Este silencio, aunado a la falta de normas expresas
en la Ley de trece de junio de 1865, necesariamente conducen a
concluir en la ineficacia de la carta de naturaleza venezolana
obtenida por el marido sobre su cényuge: punto de vista que

it SanNoJo, op. cit.,, I nr. 63, pag. T2. No obstante el anterior funda-
mento admitido por SAaNo0Jo, cabe advertir como la Ley sobre nafu-
ralizacién de extranjeros del irece de junio de 1865, vigente para
la época, no admitia los efectos colectivos de la carta de natura-
leza obtenida por el marido, al propio tiempo que dejaba abierfa
la posibilidad de naturalizacién en Venezuela para la mujer ex-
tranjera no obstante encontrarse casada. El doctor Anisar. Domi-
NICI explicara el criterio adoptado por el Codigo civil en los tér-
minos siguientes: “En principio, la mujer no debe perder la nacio-
nalidad adquirida por el matrimonio, cuando el marido cambie de
nacionalidad posteriormente. Supone la Ley que la mujer conviene en
perder su nacionalidad de origen cuando se casa con un hombre
de distinta Nacién; mas no se presume esa voluntad después del
matrimonio, y por tanto la mujer debe prestar su consentimiento
para volver a cambiar de nacionalidad en las ulteriores nacionali-
dades que obtenga el marido. La obediencia que la mujer esta obli-
gada a prestar a aquél, y el derecho que asiste al marido de repre-
sentarla no colocan a la mujer bajo la potestad ilimitada del marido,
ni la despojan de los derechos personales que le asignan las leyes
para conservar y defender su patrimonio y todo lo que después de
casada adquiere, en lo cual puede considerarse incluida su nacio-
nalidad” (Op. cit,, I, pag. 64).
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encuentra mayor apoyo si se recuerda como las Leyes de 1821,
1823 y 1844 adoptaron categdricamente la solucion contraria*.

17. Dentro de los limites expuestos, el articulo veintidés del
Proyecto se ajustd a los principios admitidos en Derecho Inter-
nacional Publico, que facultan a cada Estado para determinar
quiénes son sus subditos: s6lo dispuso sobre los efectos de Ia
celebracién del matrimonio desde el punto de vista de las leyes
venezolanas y sin prejuzgar acerca de las consecuencias del
vinculo sobre la nacionalidad extranjera de la mujer. De esta
manera reprodujo criferios sostenidos por la Cancilleria en
sus multiples trajines diplomaticos a lo largo del siglo XTX*,
y rindi6 homenaje a la doctrina mas calificada del mundo cien-
tifico de la época, gque posteriormente haran suya los diversos
autores venezolanos.

18. El funcionamiento del precepto estuvo supeditado a la ex-
tranjeria de la mujer, con independencia de si ostentaba otra

45 Los efectos de la naturalizacién del marido sobre su conyuge fue-
ron nuevamente regulados por la Ley del veinticinco de mayo de
1882, cuyo articulo segundo dispuso: “También la mujer se entiende
naturalizada en cabeza del maride” (RDLDV, Tomo X nr. 2428,
pag. 130). El doctor AnisaL Dowminici, al comentar dicho texto, ex-
presa: “Nuestra Ley de 25 de mayo de 1882 establece que la mu-
jer se entiende naturalizada, lo mismo que los hijos menores en
cabeza del marido. Prestimese asi su consentimiento; pero, si nos
parece que no podria imponérsela, visto que la Ley precitada no
dice terminantemente que la adquiere sino gue se entiende que la
adquiere, lo cual da lugar a la negativa de aceptarla” (Op. cit, T,
pag. 65). Idéntica inteligencia del articulo se encuentra en SIMON
PLANAS SUAREZ: “No . era obscuro el sentido, una vez que decia
se entiende; luego no le imponia la nacionalidad, y si solo se la
ofrecia, existia también el derecho de no aceptarla Considerando
esta dlsposmlon escribiamos en la primera edicién de esta obra:
“La declaracién de desear la mujer conservar su nacionalidad debera
hacerse en un lapso razonable de tiempo; de otro modo, la presun-
cion de aceptar la nueva la conformaria su silencio”. Nos afirma-
bamos asi en el criterio de que era el espiritu de la Ley dejar a la
mujer la libertad de aceptar o n6 la nueva nacionalidad de su ma-
rido, desapareciendo por tanto del articulo el semido dudoso que
pueda darse a su patural y recta interpretacién’ (“Los Extranje-
ros en Venezuela”, Lisboa, 1917, nr. 91, pag. 226).

46 Paste cilar a este respecio las Res{)lumones del primero de diciem-
bre de 1857 y cuatro de enero de 1858, que reconocieron a la Madre
Patria el derecho de determinar quiénes eran espanoles (PARRA
AranGUREN, Gonzalo. “La Nacionalidad venezolana en la Constitu-
cidn de 18577, en “Reuista de la Universidad Catdlica Andrés Bello”,
Afo 1970, nr. 10, pags. 74-76); y la comunicacion dirigida el siete
de febrero de 1878 al Ministro ~ Residente de la Gran Bretafia en
el mismo sentido (MMRE, 1878, Documentos, nr. 5, pags. 113-114).
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nacionalidad o de si era apatrida, en vista del articulo veintiuno
del Proyecto que calificaba como extranjeros a quienes no fueran
venezolanos. En este sentido debe advertirse que no pudo apli-
carse cuando la mujer ostentara varias nacionalidades, caso de
ser una de ellas la venezolana: de acuerdo con los principios
generalmente aceptados los funcionarios patrios debian dar pre-
ferencia a la propia nacionalidad concurrente con una extran-
jerat?,

19. De igual modo era requerida la capacidad general de goce
de la mujer, es decir, su aptitud para ser titular de derechos y
deberes, reconocida en principio a todo ser humano por el orde-
namiento juridico venezolano de la época, habida cuenta de la
supresion de la esclavitud por la Ley del veinticuatro de marzo
de 1854; con la advertencia de que también era admitida la
capacidad de goce especifica de las extranjeras para contraer
matrimonio con venezolanos, segun se desprende del propio
articulo veintidés del Proyecto de Codigo civil*.

20. La extranjera igualmente debia ser capaz de ejercicio,
0 sea, apta para ejercer por si misma los derechos de los cuales
era titular; aun cuando, como lo senala el Licenciado Luts Sa-
Nogo, el articulo veintidés del Proyecto no estuvo supeditado
a la mayor edad, porque al tratarse de una consecuencia forzoza
del matrimonio “la Ley no exige que la mujer sea mayor, para

47 Esta perspectiva fue defendida en la doctrina patria de la época
por el Licenciado Luis Sanoso: “Juzgase por las Leyes del Pais en
que se sigue el juicio respectivo, si un individuo que tiene parte
en aquel juicio es o né ciudadano o vecino del mismo Pais. Tal
decision entrafia un derecho muy importante de la soberania del
Estado, cual es el establecer si una persona debe o no compren-
derse entre sus miembros, y por lo tanto no debe dejarsela sometida
a las Leyes de otra Nacion, Poco importa pues, que las Leyes ex-
tranjeras declaren a un individuo parte integrante de otra Nacién:
la que juzga en un caso dado no puede dejarse arrebatar el derecho
de declarar quiénes son las personas que la componen” (Op. cit.,
I, nr. 39, pag. 40). En el mismo sentido se expresé el doctor ANfeAL
Domintci: ““...en el conflicto de las Leyes de dos Paises que con-
fieren a una persona nacionalidades diversas, cada uno de ellos
Fuede imponer a la persona que reside en su territorio la naciona-
idad establecida por su Legislacion, en atencién a que la Ley ex-
tranjera no puede sobreponerse a la Ley nacional” (Op. cit. I,
pags. 58-59). t

15 Como simple reminiscencia histérica cabe recordar el Decreto del
Libertador Simén Bolivar, en ejercicio de facultades dictatoriales,
que dispuso “no se permita contraer matrimonio en Colombia a
ningun espafiol mientras dure la guerra con Espafia”: fue comu-
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que al casarse pierda su nacionalidad y adquiera la de su marido,
siguiendo en esto la regla de que habilis ad nuptias habilis ad
matrimonii consecientias”,

21. La adquisicién de la nacionalidad prevista en el articulo
veintidos supuso la existencia de un matrimonio valido desde
el punto de vista de la Legislacion venezolana, y con indepen-
dencia de si el vinculo contraido era reconocido por la Ley del
Estado al cual pertenecia la mujer; hipdtesis posible por la
diferencia de normas de Derecho internacional privado. En tal
caso, el matrimonio no conllevaba los efectos previstos por la
Ley extranjera aun cuando implicaria la adquisicién automatica
de la nacionalidad venezolana.

22. La validez formal del matrimonio estuvo supeditada al
cumplimiento de las exigencias impuestas por la Ley del lugar
de celebracion, a tenor de los articulos 117, primer parrafo, y
segundo paragrafo del 119, que sancionaron en esta materia
especifica la regla locus reqit actum, aceptada come principio
general para regir la forma extrinseca de los actos por el articu-
lo octavo®; con la advertencia de que la alternativa prevista en

nicado por el Minjstro del Interior, José Maria Restrepo, a los In-
tendentes el veintinueve de agosto de 1828, y transcrito por el Ge-
neral José Antonio Pdez al Intendente Departamental el ocho de
noviembre de 1828 (Branco Y AzpUrua, Tomo XIII, nr. 3.965, pags.
182-183). La inconveniencia practica del Decreto se hizo manifiesta,
una vez triunfante el movimiento separatista de 1830, en la solicitud
de VICENTE GONZALEZ, oriundo de Castilla la Vieja, quien se
dirigit el trece de abril de 1831 a la Secretaria de lo Inferior pi-
diendo permiso para contraer nuevo matrimonio; al mismo tiempo
manifesté encontrarse avecindado en Guanare, haber sido casado
antes con venezolana y querer naturalizarse en la Repiiblica. El Des-
pacho Ejecutivo resolvio el cuatro de mayo de 1831 representar lo
conducente al Congreso ante la imposibilidad de derogar el Decreto,
v recordarle al mismo tiempo la mencion hecha al respecto en la
Memoria presentada ese afio (“Secretaria del Interior”, AGN, Tomo
XX, Afio 1831, pdags. 115-117): el asunto fue discutido, previo
acuerdo, una sola vez en la Camara de Representantes el nueve
de junio de 1831 (“Cdmara de Representantes. — Actos Legislati-
vos. — Archivo. — 1831”7, BCN, Tomo 21, pAgs. 218-220); y gracias
a la actitud acorde del Senado el trece de junio de 1831 (“Senado.—
Leyes. — Decretos. — Resoluciones. — 18317, BCN, Tomo 23, pégs.
139-141) quedd insubsistente el Decreto del Libertador en catorce
de junio de 1831 (RDLDV),/ Tomo I, nr. 95, pags. 116-117).
49 Sanogq, Op. cit., I, nr. 63, pag. 72.

50 “Articulo 8°—La forma extrinseca de los actos entre vivos y de
altima voluntad se rige por las leyes del Pais en donde se hacen;
pero los venezolanos podran seguir las disposiciones de las leyes
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favor de la Legislacién venezolana no podia funcionar ante la
ausencia de empleados competentes de la Republica para auto-
rizar matrimonios en el extranjero.

No obstante, el articulo 118 impuso un requisito adicional:

“El acta de la celebracién de los matrimonios contraidos en
Pais estranjero entre venezolanos, o entre venezolanos y estran-
jeros, serd transcrita en los registros de los matrimonios del
lugar de la residencia de los contrayentes, en el término de un
ano, a contar desde su regreso a Venezuela, bajo la multa de
veinte a cien pesos”.

23. Los requisitos intrinsecos fueron sometidos a la ley de la
nacionalidad de los futuros contrayentes, aplicada en forma
distributiva, segtin se desprende de los articulos sexto y segundo
parrafo del 117°. No obstante, el primer paragrafo del articulo
119 dispuso:

“El estranjero, aun nacionalizado, que no tenga cinco anos
de residencia en el Pals, y quiera contraer matrimonio en é€l,
debe presentar al funcionario que ha de presenciarlo una certi-
ficacién de la autoridad competente del Pais de su ultimo domi-
cilio, debidamente legalizada, de la que conste que puede con-
traer matrimonio”.

La inteligencia literal de este precepto conduciria a decla-
rar competente, en forma acumulativa, la ley de la nacionalidad
y la del dltimo domicilio, respecto de los extranjeros y de los
venezolanos naturalizados con menos de cinco afios de residen-

venezolanas en cuanto a la misma forma extrinseca cuando el acto
sea otorgado ante el empleado competente de la Reptiblica en el
lugar del otorgamiento. En todo caso la Lei de Venezuela que haya
establecido como necesaria una forma especial debera ser cum-
plida”. “Articulo 117.—EIl matrimonio celebrado validamente en Pais
estranjero entre venezolanos, o entre venezolanos y estranjeros, con
las formalidades establecidas por las Leyes del Pais en que se ce-
lebre, o por las venezolanas, producira en Venezuela los mismos
efectos civiles que si se hubiera celebrado en territorio venezola-
no...”. “Articulo 119.—...El matrimonio se celebrara con arreglo
a las disposiciones de este Titulo...”.

51 “Articulo sexto.—Las Leyes obligan a todos los habitanies de la
Republica. En cuanto al estado y capacidad de las personas y a las
relaciones de familia, regiran las Leyes del Pais a que pertenezca
la persona”. ‘‘Articulo 117... Pero si el venezolano, o venezolana
contrae matrimonioc en Pais estranjero, contraviniendo de algin
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cia en la Republica. Sin embargo, tal no parece haber sido la
intencién de los Proyectistas: resulta contraria a las ideas ex-
puestas por el Licenciado Liuts Sanco, miembro de la Comisién
redactora®™ y a todos los antecedentes europeos del articulo, gque
solo se orientan a exigir un certificado de aptitud matrimonial
expedido por los funcionarios del Pais de la nacionalidad de los
futuros confrayentes®™.

24. La Ley venezolana ejercié un influjo positivo al permitir
la celebracion en la Republica de matrimonios prohibidos por el
ordenamiento juridico declarado en principio competente. Asi lo
dispuse el articulo duodécimo del Proyecto: “No cbstante las
disposiciones de los articulos precedentes, las leyes, actos y sen-
tencias de un Pais estranjero, no tendran efecto en Venezuela
en cuanto contrarien las Leyes venezolanas en gue estan inte-
resados el orden publico y las buenas costumbres™,

De igual modo la Ley venezolana intervino para prohibir
la celebracion en la Republica de matrimonios permitidos por el

modo a las leyes venezolanas, la contravencién producird en Ve-
nezile,}a log mismaos efectos que si se hublese cometida en Vene-
zuela”.

En efecto, al comentar el Cédigo ecivil de 1867, el Licenciado
Luis SanoJo expuso: “Advertiremos que segiin el art. 8% que se
halla en dicho Titulo Preliminar, las leyes concernientes al estado
v capacidad de las personas, obligan a los venezolanos, aunque resi-
dan o tengan domicilio en Pais extranjero, ¥y que en nuesiro con-
cepto por lo menos, 1a regla es reciproca, es a saber: que las Leyes
del respectivo Pais obligan a los extranjeros residentes o domicilia-
dos en Venezuela en el mismo asunto, a no ser que contengan dis-
posiciones confrarias al orden publico o a las buenas costumbres.
No es natural suponer gue la Republica gquiera conservar sobre sus
hijos residentes o domiciliados en Paises extranjeros, derechos que
no reconoce en otras Naciones respecto de los suyos, que se han
domiciliado o que se residen en nuestro territorio” (*Juicio..., op.
cit., pdg. 8). Conceptos idénticos repradujo al explicar el articula
noveno del Cédigo civil de 1873: “por reciprocidad debemos con-
cluir que a los extranjeros deben aplicarse las Leyes de su Nacion
relativas a las mismas materias aungue residan o tengan domicilio
en Venezuela' (“Instituciones...”, op. cit., I, nr. 39, pag. 39).

53 En este sentido la Ordenanza imperial ausfriaca del veintidds de
diciembre de 1814; la Ordenanza Real para la Baviera Renana del
primero de noviembre de 1830; la circular francesa del cuatro de
marzo de 1831; la Orden del Gabinete Prusiano de veintiocho de
abril de 1841, recogida en la ley del trece de marzo de 1854; y el
articulo 103 del Coédigo Civil italiano de 1865.

31 Constituye mérito particular del Proyecto de 'Cé‘digo civil haber
consagrado en un articulo expreso el orden piblico internacional
como excepcion al funcionamiento de la ley extranjera campetente.

L8
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ordenamiento juridico aplicable, por cuanto a tenor del segundo
parrafo del articulo 119, el vinculo “no podra contraerse, si
respecto de él existen los impedimentos declarados por la Sec-
cién segunda”.

25. La Ley declarada competente para regir los requisitos in-
trinsecos y la forma del matrimonio debia también decidir las
consecuencias de la infraccidon a sus reglas: caso de establecer
la nulidad del wvinculo, éste resultaba ineficaz, en principio,
para trasmitir autométicamente la nacionalidad venezolana a
la mujer®.

Dentro de estas directrices debe mencionarse el articulo 140
del Proyecto, que dispuso:

“El1 matrimonio contraido de buena fe, aunque sea anulado,
producira todos los efectos civiles, asi en favor de los eonyuges
como de sus hijos. Si hubo buena fe de parte de uno solo de
los contrayentes, surte unicamente efectos civiles respecto de €l
y de los hijos, pero deja de producir efectos civiles desde que
falte la buena fe en ambos cényuges. La buena fe se presume,
si no consta lo contrario”.

Ahora bien, segun el doctor Awiear Domixicr el régimen
contemplado por el articulo veintidos del Proyecto de Codigo
constituye “una manera de adquirir la nacionalidad enteramen-
te civil”®: por tanto, cuando el vinculo estaba sometido a la
ley venezolana pudo existir como matrimonio putativo y benefi-
ciar la buena fe de la extranjera casada con venezolano®”.

s  El doctor Anipar Dowminicr es categorico sobre el particular: “Si el

matrimonio hubiere sido anulado, terminara también la nacionali-
dad de la mujer, adquirida por ese medio civil” (Op. cit., I, pag. 62).
56 Dominici, op. cit., I, pag. 62.

#7  En el sentido del texto expresa el doctor ConsTanTINo Varero: “La
mujer casada con extranjero que segtin la Ley del Pais de su ma-
rido adquiere la nacionalidad de éste por el matrimonio, podra,
aun en el caso de que el matrimonio haya sido declarado nulo,
conservar la nacionalidad de su marido si por parte de ella ha
contraido el matrimonio de buena fe, Esto en aquellos paises, en
los que al igual de Venezuela, el matrimonio declarado nulo pro-
duce efectos civiles en favor del cényuge que obré de buena fe.
La solucién debera ser en sentido contrario, si la mujer ha contraido
el matrimonio de mala fe” (“Nacionalidad de la Mujer Casada”, en
“Guceeta Juridica”, Afio 1937, nrs. 2-3, pag. 22).
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26. El articulo veintidés del Proyecto no impuso el cumplimien-
to de ningtin requisito ulterior: por tanto, la naturalizacién auto-
matica se producia con abstraccion de los vinculos territoriales
de Ja mujer con la Republica, y de su eventual domicilio, resi-
dencia o presencia en Venezuela; de igual modo era intranscen-
dente la voluntad en contrario de la mujer, al tratarse de un
efecto del matrimonio impuesto por la Ley. Asl lo reconoce el
Licenciade Luis Sanoro: “las disposiciones legales que tratan
del caso son absolutag sin referirse en nada a la voluntad de los
conyuges”™; y el doctor Anfpar DomiNicr expresa en forma ter-
minante: “Intil es decir gue la Ley concede a la mujer la
nacionalidad del marido, para que los dos tengan un solo esta-
tuto personal, como les dad un domicilio comun, y que en ese
punto de nada valdrian la voluntad ni las estipulaciones de los
cényuges para oponerse a evadir el precepto juridico™@.

21. Cabe destacar también que el articulo veintidés del Pro-
yecto ningan distingo hizo acerca del caracter de “venezolano”
del marido: en tal virtud necesariamente debia cubrir a los
venezolanos por nacimiento y por naturalizacion, habida cuenta
de la igualdad juridica de ambas categorias, a falta de texto
expreso de la Ley. Por supuesto igualmente amparaba las hipo-
tesis de multiple nacionalidad del marido, cuando una de ellas
era la venezolana de acuerdo con los principios imperantes en
la materia.

28. El matrimonio con venezolano importaba, para la mujer ex-
tranjera, la adquisicién de “los derechos civiles propios de los
venezolanos”, segun los términos del articulo veintidés del Pro-
yecto: debian entenderse como tales, segun lo expresa el doctor
Anisar Dominici, “todos los que emanan de las leyes civiles,
comprendidas éstas en oposicién a las Leyes politicas de la Na-
cidn, que son las que determinan el sistema de gobierno y las

88 Sawoso, op. cit, I, nr, 62 pag. 72.
8 Dominicy, op. cit, I, pag. 63.
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relaciones de los gobernantes y los gobernados entre ellos”®.

No obstante, resulta indudable la mente de la Comisién redac-
tora en el sentido de atribuir la nacionalidad a la mujer extran-
jera casada con venezolano: asi se desprende claramente de la
tltima parte del articulo veintitrés del propio Proyecto que
prevé su recuperaciéon en el caso inverso®: y la misma inteli-
gencia dieron los Tribunales internacionales a preceptos simi-
lares del Codigo civil®®

La declaratoria del articulo veintidés tuvo también impor-
tancia dentro del estricto ambito de los derechos civiles, por
cuanto el Proyecto sélo reconocié su goce a los extranjeros domi-
ciliados, con las excepciones establecidas o a consagrarse poste-
riormente®: de esta manera, la extranjera casada con venezo-

%  Dominrcr, op. ecit., I, pag. 6l. Al respecto expresa el Licenciado
Lurs Sawojo: “Dividen algunos los derechos que puede ejercer el
hombre en politicos, civiles y piiblicos, siendo los primeros los que
tienen por objeto darle intervencién directa o indirecta en el go-
bierno del Pais y quedando por tanto resumidos en log de elegir v
ser elegido: los segundos los que tienen por objeto las relaciones
privadas e individuales que existen entre los hombres: v los ter-
ceros los que sin ser politicos ni civiles, sirven para satisfacer las ne-
cesidades y aspiraciones morales o intelectuales del hombre, tales
como el de asociarse, de reunirse pacificamente y sin armas, el de
dirigir peticiones, el de manifestar su pensamiento de palabra o por
escrito, la libertad individual, la libertad de conciencia” (Op. cit.,
I, nr. 61, pag. 70).

i Véase luego el numero 53 de este trabajo,

2 Veéase antes el namero 13. La eventual duda fue disipada por la
Constitucion de 1904 que atribuyé la nacionalidad venezolana a la
mujer extranjera casada con venezolano. En tal virtud, y por sefa-
lamiento del doctor JosE Santraco Roprfcurz, se modificd el texto
pertinente del Cédigo Civil al reformarse en 1916; cambio de ter-
minologia criticado por el doctor AnTonto Casas BrrceRo (“La Na-
cionalidad de la Mujer casada”, Caracas, 1931, pags. 17-18).

69 En efecto, el articulo veintiuno del Proyecto dispuso: “Los extran-
jeros, si' estuvieren domiciliados en Venezuela, gozan de los mis-
mos derechos civiles que los venezolanos, con las excepciones esta-
blecidas o que se establezcan en las Leyes”. Tal solucién resultaba
contraria al régimen de igualdad entre venezolanos y extranjeros,
consagrado en épocas anteriores por via constitucional; y que para
la época estaba previsto en el articulo veintitrés del Codigo Civil
de 1867: “La Ley no reconoce diferencia entre el venezolano y el
extranjero en cuanto a la adquisicién y goce de los derechos civiles
que regula este Cédigo”; este precepto resultaba necesario ante el
dispositivo genérico del articulo undécimo de la Constituecién de

864: “La Ley determinara los derechos que corresponden a la con-
dicién de extranjero”. El sistema tradicional de igualdad se man-
tuvo en la época inmediatamente posterior al Proyecto de Cédigo
Civil por mandato de la Ley del diecinueve de mayo de 1869: “Ar-
ticulo 1°—Los extranjeros domiciliados o transetintes gozan en Ve-
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lano adquiria el beneficio con independencia de su domicilio en
la Republica, segin ha dicho; y la situacién juridica obtenida
por ella no podia ser menoscabada por Leyes especiales®™.

Por otra parte, debe advertirse que, aun dentro de los tér-
minos de la formula utilizada por el articulo veintidos, en la
practica la mujer quedaba asimilada a las venezolanas origina-
rias, segun advierte el doctor Anfear Dominici: “Notemos que
la Ley se contrae tnicamente a los derechos civiles: son éstos
los que por lo comun ejerce la mujer en la sociedad, donde
carece de derechos politicos propiamente dichos, aunque posee
entre nosotros el derecho de sufragio y puede ser elegida para
desempenar algunos empleos en la instruccién ptblica”™”.

nezuela de las mismas garantias que el articulo 14 de la Consti-
tucion acuerda a los venezolanos, sin mas excepeion que la refe-
rente a sufragio de que trata el ntimero 11° del referido articulo.
Articulo 2°—Los extranjeros gozaran igualmenfe de los derechos ci-
viles conforme al Codigo civil” (RDLDV, Tomo IV, nr. 1.691, pag
781); sistema reiterado por el articulo décimo séptimo del Cédigo
civil de 1873: “Los extranjeros gozan en Venezuela de los mismos
derechos civiles que los venezolanos, con las excepciones estable-
cidas o que se establezcan’.

Este punto de vista es defendido por Francisco VETANCOURT ARISTE-
GurETA: “La Ley habla de los derechos civiles porque la mujer ca-
recia en Venezuela del goce de los politicos: No es superfluo el esta-
tuir que la extranjera adquiere los derechos civiles por matrimonio
con venezolano, aunque siendo soltera y sin adquirir naturaleza,
gozaria de los derechos expresados, a tenor del articulo 17 del
precitado Codigo (se refiere al Cadigo civil de 1880) gue dice: “Los
exiranjeros gozan en Venezuela de los mismos derechos civiles que
log venezolanos con las excepciones establecidas o que se establez-
can”. Para la extranjera situada en aguél caso, la adquisicién de
los mencionados derechos era plena” (Op. cit., pag. 45).

Dowminicr, op. cit, I, pas. 62. De igual modo comenta: “Como en
Venezuela los extranjeros gozan de los mismos derechos civiles de
los venezolanos, la extranjera naturalizada por el matrimonio nada
adquiere por ese respecto pero, el punto es de gran irascendencia
con relacion al estatuto personal de la mujer que interesa fijar,
para conocer las leyes que determinan su estado y capacidad des-
pués del matrimonio”. Conceptos similares expresa CarLoS IBarRa
Ruiz: “Antiguamente decia el Codigo civil que la mujer extranjera
solo adgquiria por el matrimonio logs derechos civiles propios de los
venezolanos. Vemos que hay diferencia con el Codigo vigente (se
refiere al Cédigo civil de 1922), mas amplio, que la hace adquirir
la nacionalidad venezolana. Los derechos civiles son los que por
lo eomun ejerce la mujer en sociedad, por ser reducidos sus dere-
chos politicos. El cambio, pues, no es muy trascendental, siendo por
otra parte el goce de los derechos civiles por los extranjeros igual
al de los venezolanos: no gana gran cosa la mujer con adguirir
la nacionalidad venegolana al casarse. Sin embargo, como por la
Ley pueden ser disminuidas los derechos civiles a los extranjeros,
si es 1til y conveniente para las mujeres la reforma y lo es sobre
todo con relacién al estatuto personal de la mujer que interesa

e
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29. El articulo veintidés del Proyecto sélo pretendié cubrir los
vinculos contraidos con posterioridad, y en forma alguna quiso
extender su beneficio a las mujeres extranjeras que hubieran
celebrado matrimonio anteriormente: asi se desprende, en for-
ma indubitable, de la frase “la extranjera que se casare con un
venezolano”; y fue reconocido de manera incidental, al comentar
texto similar de los Cédigos civiles posteriores, por el Superar-
bitro Frank Plumley al decidir el reclamo propuesto por la
senora Julia Arostegui de Stevenson ante la Comision Mixta
venezolano-britanica®®.

30. De igual modo es preciso advertir que el beneficio contem-
plado por el articulo veintidés del Proyecto no tuvo caracter
retroactivo para la mujer, quien sélo gozaria de su caracter
de venezolana a partir de la celebracién del matrimonio; pers-

fijar, para conocer las leyes que determinan su capacidad después
del ma)trimonio" (“La Nacionalidad wvenezolana”, Caracas, 1935,
pag. 20).

%  RaLsToN, “Venezuelan Arbitrations of 1903”, op. cit., pag. 453. Los
Cédigos civiles dictados desde 1873 hasta 1922 inclusive, reprodu-
jeron la férmula “la extranjera que se casare” y de esta manera
se mantiene la interpretacion del texto; aun cuando la Cancilleria
sostuvo incidentalmente una inteligencia contraria (MMRE, 1883
“Asuntos Varios”, pags. XII-XIII). En las Constituciones sanciona-
das desde 1904 hasta 1947 la referencia fue hecha a “la extranjera
casada con venezolano”, en cuya virtud resultaba posible extender
el respectivo texto a las hipétesis de naturalizacion venezolana del
marido posterior al matrimonio: en este sentido se pronuncié J. R.
GonzAnez UzcArEcur (“Critica a la Ley de Naturalizacion”, en “Re-
vista de Derecho y Legislacién”, Tomo XIX, Afio 1930, pags. 66-67).
No obstante la extinguida Corte Federal y de Casacion en sentencia
del cinco de abril de 1945 interpreté el precepto del modo siguien-
te: “...el matrimonio y la venezolanidad adquirida del marido, son
elementos que deben existir en todo momento en que se pretenda
apreciar el efecto previsto en el referido precepto. Por manera
que la coexistencia o simultaneidad de tales elementos integrantes
del expresado fendmeno pl)o]itico, opera ipso facto, el cambio de
nacionalidad de origen de la mujer por su tacito querer de hacerse
venezolana, ello mientras subsista el matrimonio. El Prineipio,
pues, no se refiere al matrimonio entre una extranjera y un ex-
tranjero que no ha adquirido, en alguna forma legal la ciudadania
venezolana, matrimonio éste entre exfranjeros cuyos efectos en re-
lacion a la Nacién de origen se rigen por principios diferentes.
Refiérese, sin duda, el mentado principio constitucional venezolano
a un matrimonio entre una extranjera con un extranjero que ya
hubiese adquirido la ciudadania venezolana para el momenio de
su celebracién, es decir, a matrimonio de una extranjera con un
venezolano por naturalizacién” (“Memoria de la Corte Federal y
de Casacién”, Afio 1946, pags. 186-187).
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pectiva en un todo de acuerdo con los principios imperantes en
el Derecho transitorio, recogidos en el articulo tercero del Pro-
yecto en la forma sigujente: “Las leyes no tienen efecto re-
troactivo”.

31. Por otra parte, la adquisicion de la nacionalidad venezolana
por la mujer extranjera tuvo caricter definitivo: no quedaba
afectada ni por la eventual pérdida ulterior de la nacionalidad
por el marido® ni por la disolucién del vinculo; consecuencia
ésta ultima en un todo diferente del sistema consagrado por los
Legisladores patrios en épocas posteriores®.

32. El régimen sancionado por el articulo veintidés del Proyec-
to representé una hipétesis de naturalizacion por beneficio de
la Ley y funcionaba de manera automética, una vez cumplidas
las exigencias previstas: el Gobierno carecia de poderes discre-
cionales para rechazar la nacionalidad a la extranjera casada
con venezolano; y su unica posible ingerencia quedaba resumi-
da a la comprobacién de los presupuestos legales®.

67 Hipobtesis posible de manera indudable a partir de la Ley del guince
de mayo de 1882, que afirmd el derecho de expatriaciéon no obstante
los categdricos términos del articulo séptimo de las Cartas Funda-
mentales de 1864 y 1874 (ParRra ARaNGUREN, “La Nacionalidad wve-
nezolana originaria”, op. cit.,, I, pags. 263-290).

68 El articulo décimo octavo del Cédigo civil de 1873 dispuso: “La
extranjera que se cagare con un venezolano, adquirird los derechos
civiles propios de los venezolanos y los conservara mientras per-
manezca casada”; férmula repetida en los Codigos civiles de 1880,
1896 y 1904. Por fanto, una vez disuelto el vineulo la mujer perdia
la nacionalidad venezolana adquirida por el matrimonio, aun cuando
“pueda naturalizarse, conforme a la Constitucién™ (Dominicr, op.
cit., I, pag. 62). Tal régimen fue modificado por la Carta Fundamen-
tal de 1904 gue declard: “Articulo 82... b) Son wvenezolanos por
naturalizacién ... 4° La extranjera casada con venezolano mientras
dure el vinculo matrimonial, debiendo, para confinuar en el caric-
ter de tal, disuelto el vinculo, hacer la manifestacion a que se re-
fiere el articulo siguiente, dentro del primer afio de terminado
aguél, Articulo 9°—La manifestacion de voluntad de ser venezolano
debe hacerse ante el Registrador Principal de la jurisdiccidon en que
el manifestante establezca su domicilio, y aquél al recibirla, la ex-
tendera en el Protocolo respectivo y enviara copia de ella al Ejecu-
tivo Nacional para su publicacion en la Gaceta QOficial”.

49 En este particular caben comentarios similares a los contenidos en
la Reszolucidn de la Secretaria de lo Interior del ocho de noviembre
de 1833, sobre la naturalizacién por beneficio de la Ley prevista
por los incisos primero y cuarto del articulo undécimo de la Carta
Fundamental de 1830. (PaArRra ARANGUREN “La Constitucién de
1830...", pags. 85-86; 108-110).
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Por otra parte, el beneficio contemplado en el articulo vein-
tidés tuvo lugar con independencia del cumplimiento de los
escasos requisitos exigidos por la Ley del trece de junio de
1865 sobre naturalizacién de extranjeros: declaratoria de volun-
tad, otorgamiento de carta de naturaleza, registro en el Minis-
terio de Relaciones Exteriores, juramento de fidelidad y publi-
cacion por la prensa. La simple existencia de un matrimonio
valido con venezolano era bastante para atribuir la nacionalidad
a su eényuge: no obstante, desde un punto de vista préactico,
podia resultarle util la previa declaratoria administrativa del
cumplimiento de las exigencias legales, para evitar controversias
ulteriores cuando pretendiera ejercer los derechos propios de
los venezolanos®.

33. La solucién prevista por el articulo veintidés del Proyecto
fue recogida legislativamente por los Cédigos civiles de 1873,
1880, 1896, 1904, 1916 y 1922, aun cuando la nacionalidad vene-
zolana adquirida por la mujer tuvo caracter temporal, durante
la existencia del matrimonio; con la advertencia de que el pre-
cepto fue incluido ademas en las Constifuciones promulgadas
desde 1904 hasta 1947.

34. El] Proyecto de Cédigo civil publicado en 1869 también pre-
tendié reformar el sistema vigente sobre los efectos de la cele-
bracién del matrimonio en la nacionalidad venezolana de la
mujer, para ajustarlo a las ideas dominantes en la época tendien-
tes al logro de un régimen familiar unitario. En tal virtud, el
primer parrafo del articulo veintitrés previno: “La wvenezolana
que casare con un extranjero, se reputard como extranjera,
respecto de los derechos propios de los wvenezolanos, siempre
que por el hecho del matrimonio adquiera la nacionalidad del
marido”™,

El precepto se limité a regular de manera parcial el proble-
ma: unicamente dispuso sobre las consecuencias de la celebra-
cién del vinculo, pero nada dijo acerca de los efectos de la
naturalizacion extranjera del marido sobre la nacionalidad ve-

70 Como antecedente de este precepto en la historia legislativa vene-
zolana se encuentra el articulo guinto de la Ley Primera, Titulo
Segundo del Libro Primero del Proyecto de Cédigo civil del doctor
JULIAN VIso (Veéase antes la nota 42).
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nezolana de la mujer; materia ésta que debid resolverse —ante
el silencio de los textos legales— en el sentido de rechazar efica-
cia a la carta de naturaleza obtenida por el marido, con inde-
pendencia de si la conyuge adquiria autométicamente por {al
circunstancia la respectiva nacionalidad extranjera.

35. Denfro de estos limites, el primer parrafo del articulo vein-
titrés del Proyecto mantuvo las directrices impuestas por el De-
recho internacional publico al dictar pautas sélo desde el punto
de vista de la Legislacion venezolana: nada previno sobre la
imporfancia del matrimonio para adquirir la nacionalidad ex-
franjera, porque -—como senala el doctor AwnisaL Dominici—
“eso depende de la Ley del Pais a que pertenece el marido. Lo
unico que puede declarar es que pierde los derechos civiles pro-
pios de los venezolanos, en los actos ulteriores al matrimonio”".

36. El posible funcionamiento del primer parrafo del articulo
veintitrés del Proyecto estuvo supeditado a la nacionalidad vene-
zolana de la mujer: a falta de distingo alguno, debia aplicarse
tanto a las originarias como a las naturalizadas, con la adver-
tencia de que en esta ultima hipétesis resultaba intrascendente
la forma de adquisicién de la nacionalidad: por solicitud propia
de carta de naturaleza, en virtud de los efectos colectivos pre-
vistos por la Ley de 1844 sobre naturalizacién de extranjeros o
por cualquier otra causa, efectiva desde el punto de vista legal.
De igual modo quedaban incluidas las hipétesis de multiple
nacionalidad, cuando una de ellas era la venezolana, de acuerdo
con los principios dominantes para resolver este tipo de conflictos.

. La férmula del Proyecto, a pesar de sus defectos, es supe-

rior a la utilizada en el Proyecto de Cddigo Civil del doctor
Juridin Viso, que apareniemente se inspiré en el articulo décimo
noveno del Cédigo civil francés, concebido asi: “Una mujer fran-.
cesa gue case con un extranjero, seguira la condicién de su marido”.
Por lo {anto, la erifica hecha por Cocorpan se encuentra perfectamen-
te justificada: “Resulta innecesario destacar el error en la redac-
cion de este texto: todo lo que la Ley puede decir es que conside-
ra coma no francesa a la mujer gque casa con extranjero. Pero co-
rresponde a la Ley extranjera, a la Ley del marido, aceptarla como
subdito del Estado extranjero. El articulo 19 contiene una dispo-
sicidn que sobrepasa evidentemente los poderes de cada Legisla-
cién” (MAKARoOV, op. cit., pag. 61),
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37. Constituia requisito inexorable en la aplicacion del primer
parrafo del articulo veintitrés la capacidad de goce de la mujer,
y en particular su aptitud para contraer matrimonio con perso-
nas extranjeras: tal presupuesto no ofrecia dificultad alguna y
resultaba admitido de la propia estructura del Proyecto. De
igual modo era requerida la capacidad de ejercicio con especifica
referencia al vinculo conyugal, a determinarse de acuerdo con
los principios de Derecho internacional privado establecidos en
el propio Proyecto.

38. La pérdida de la nacionalidad venezolana por la mujer pre-
suponia la existencia de un matrimonio vélido de acuerdo con
las leyes venezolanas™: aun cuando en principio no tuvo impor-
tancia el punto de vista de la Legislacién extranjera, cabe sena-
lar cémo sélo se producia tal consecuencia cuando ésta afirmara
también la validez del vinculo, pues sélo asi podia resultar cum-
plida la segunda exigencia del precepto, a saber, la adquisicién
por el hecho del matrimonio de la nacionalidad de su marido.

39. La adquisicién automatica por la mujer de la nacionalidad
de su marido en virtud del matrimonio constituia ademas requi-
sito indispensable para el funcionamiento del primer parrafo del
articulo veintitrés del Proyecto; de lo contrario no resultaba
posible la pérdida de su nacionalidad venezolana.

Tal exigencia fue aprobada por Luis SanNojo: “Por las
Leyes de algunos Paises la mujer que se casa con un nacional
no adquiere los derechos que les otorgan sus Leyes, cuando se
casan con cualquier extranjero, y por ello si Venezuela quitase
a sus hijas los derechos que les otorgan sus leyes, cuando se
casen con cualquier extranjero, se daria el caso de que alguna
quedase sin nacionalidad. De ahi la necesidad de la condicién
establecida por el articulo 19 (se refiere al Cédigo civil de 1873,
que reproduce la férmula del Proyecto) para considerar como
extranjera a la venezolana que se casa con un extranjero”™; y el
doctor AnisaL Dominict expresa en términos similares: “La reci-

72 Las reglas sobre el particular se encuentran de los numeros 22 a 25.
i Sawogo, op. cit, I, nr. 63, pag. T1.
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procidad no es el motivo de esta restriccion: lo que la Ley se
propone es que la venezolana no quede en tal circunstancia
sin nacionalidad alguna, y por consiguiente, sin estatuto per-
sonal”™,

40. El matrimonio de la mujer venezolana con cualquier ex-
tranjero, por tanto, no hacia funcionar inexorablemente el pri-
mer parrafo del articulo veintitrés del Proyecto: aparte de las
hipétesis en las cuales las Leyes extranjeras rechazaban la natu-
ralizacion automatica en cabeza del marido, tampoco era aplica-
ble cuando el futuro contrayente era apatrida; y de igual modo
resultaba inaplicable en los casos de multiple nacionalidad del
marido, si una de ellas era la venezolana, habida cuenta de los
principios admitidos para resolver tales conflictos.

41. El primer parrafo del articulo veintitrés del Proyecto dis-
puso textualmente como consecuencia que la mujer “se reputara
extranjera, respecto de los derechos propios de los venezolanos”;
pero resulta evidente la intencién de consagrar la pérdida de la
nacionalidad venezolana, segun lo admitira pacificamente la
doctrina patria al comentar textos similares de los Coédigos
civiles posteriores™. En tal virtud carece de interés practico la
diversa terminologia utilizada en este primer parrafo (“derechos
propios de los venezolanos”) frente a la férmula del articulo
veintidés (“derechos civiles propios de los venezolanos”).

42. Una vez cumplidos los presupuestos del primer parrafo del
articulo veintitrés del Proyecto, la pérdida de la nacionalidad
se producia en forma automatica por el hecho del matrimonio
sin tomar en cuenta los deseos de la mujer. La férmula utilizada
“se reputara extranjera” pudo permitir alegatos similares a los

7+ Dominici, op. cit., I, pag. 71

7 La féormula utilizada por el primer péarrafo del articulo 23 del Pro-
yecto, lo mismo que la de los Cdédigos civiles de 1873 y 1880, pudo
explicarse por el deseo de ajustar los preceptos de la Legislacion
ordinaria con las normas constitucionales que prohibian expresa-
mente la pérdida de la nacionalidad venezolana. Sin embargo, de
esta manera no pueden justificarse los términos del articulo vein-
tidés ni los del segundo pérrafo del articulo veintitrés; y por otra
parte, tampoco resulta viable a partir de la Ley del veinticinco de
may(l) de 1882 que reconocid el derecho de expatriacién a los ve-
nezolanos.
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esgrimidos por la doctrina patria al interpretar el articulo
segundo de la Ley del veinticinco de mayo de 1882, para recono-
cer eficacia a la voluntad contraria de la interesada™; sin em-
bargo, aparentemente nada se dijo sobre el particular.

Por otra parte, Ia pérdida de Ia nacionalidad venezolana
era independiente de los vinculos territoriales con la Republica,
y la mujer seria reputada extranjera no obstante tener domicilio
o residencia en Venezuela: en tal caso, quien pretendiera am-
pararse en el primer parrafo del articulo veintitrés estaba en la
obligacion de comprobar el cumplimiento de sus presupuestos.

43. Desde una perspectiva temporal cabe senalar que tanto la
extranjeria del marido como la adquisicion de su nacionalidad
por la mujer, debian coexistir en el momento de la celebracién
del matrimonio: el primer parrafo del articulo veintitrés no
contemplaba las hipétesis de vinculos contraidos entre venezola-
nos, cuando posteriormmente el marido adquirfa una nacionalidad
extranjera.

De igual modo debe destacarse como el primer parrafo del
articulo veintitrés del Proyecto sé6lo pretendié aplicarse a las
mujeres venezolanas que contrajeran matrimonio luego de su
vigencia: asi lo demuestra claramente la férmula utilizada, “la
venezolana que casare con extranjerc”.

Por otra parte, la pérdida de la nacionalidad venezolana
por la mujer sélo producia efectos hacia el futuro, y en ninguna
forma pudo aplicarse el primer pdrrafo del articulo veintitrés
para cubrir situaciones totalmente concluidas bajo el imperio
de las normas anteriores; solucién ésta en un todo conforme
con los principios imperantes en Derecho transitorio, admitidos
en el articulo tercero del propio Proyecto.

44. La pérdida de la nacionalidad por la mujer venezolana que
casara con extranjero tenia efectos definitivos, aun cuando sélo
durante la existencia del vinculo conyugal; y por cuanto los
textos vigentes para la época no previeron los efectos colectivos
de la naturalizacién, ninguna importancia tuvo la circunstan-

76 Veéase antes la nota 45.
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cia de que posteriormente a la celebracion el marido obtuviera
carta de naturaleza venezolana: “la nacionalidad es una propie-
dad independiente de la conducta y procederes del marido”,
segun lo expresa el doctor ANfBAL DominNicr™,

45. Aun cuando la pérdida de la nacionalidad era definitiva
durante la existencia del matrimonio no podia calificarse como
perpetua, con vista de los términos del segundo parrafo del
articulo veintitrés del Proyecto: “Al enviudar recuperard los
derechos propios de los venezolanos, st declara ante la Autoridad
competente la voluntad de recuperar la nacionalidad”.

46. El régimen asi establecido también se conformé a las direc-
{rices basicas impuestas por el Derecho infernacional publico:
el Proyecto sélo dispuso acerca del eventual reintegro a la
nacionalidad venezolana, pero nada dijo sobre la extranjera que
obtuviera la mujer en virtud de su matrimonio. Por lo tanto,
resultaban posibles hipétesis de multiple nacionalidad, que
se hicieron patentes, con base a normas similares de los Codigos
civiles posteriores, en diversas sentencias dictadas por las Comi-
siones Mixtas que superaron el bloqueo de las costas venezo-
lanas en 19027.

El fundamento del parrafo segundo del articulo veintitrés
del Proyecto de Cddigo Civil se encuentra en la nacionalidad
venezolana de la mujer anterior a su matrimonio: si razones
orientadas al logro de un régimen familiar unitario explican su
pérdida durante la existencia del vinculo, resulta indudable la
conveniencia de autorizar a la mujer para reasumir su antiguo
caricter una vez disuelto el matrimonio. De esta manera se
rinde homenaje a sus intimos deseos y al propio tiempo pretende
lograrse la efectiva coincidencia entre el sustrato sociologico
y el concepto juridico de nacionalidad.

" DomiNicr, op. cit., I, pag. 64, quien agrega: “Tampoco es admisible
que la mujer pierda la nacionalidad adgquirida, cuando el marido
pierda la que le corresponde, en pena de una infraccion de la Ley,
por falta de cumplimiento de deberes politicos u otros semejantes”.

78 El articulo quinto de la Ley Primera, Titulo Segundo del Libro
Primero del Proyecto de Cédigo civil del doctor JurLiAn Viso cons-
tituye el antecedente pairio inmediato del precepto.

79  Véase antes el nimero 13 de este trabajo.
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47. La ausencia de distingo expreso en el segundo parrafo del
articulo veintitrés impuso su aplicacién tanto a las venezolanas
originarias como a las naturalizadas, habida cuenta de la igual-
dad juridica existente en principio entre ambas categorias. Sin
embargo, el fundamento atribuido al criterio propuesto permite
suponer la intencién de los Proyectistas de amparar sélo las
hipétesis de nacionalidad venezolana originaria anterior al ma-
trimonio.

48. El funcionamiento del segundo parrafo del articulo veinti-
trés estuvo supeditado a la extranjeria de la mujer en el mo-
mento de la disolucién del vinculo conyugal, y ningin efecto
pudo producir cuando la interesada habia adquirido carta de
naturaleza venezolana durante la existencia del matrimonio.
Excepcional debia considerarse el caso de la venezolana origi-
naria que, en vista de la pérdida de su nacionalidad al casarse
con extranjero, optara por naturalizarse en Venezuela para
mantener sus nexos juridicos con la Republica: parece légico
afirmar en esta hipétesis la reintegracién total a su antiguo
caracter.

49. El segundo parrafo del articulo veintitrés establecié expre-
samente como presupuesto la viudez de la mujer, pero es légico
extenderlo a los fines de amparar la hipétesis de divorcio
vincular. La férmula utilizada, “al enviudar”, se explica por la
estructura misma del Proyecto en el campo del derecho interno,
que s6lo admitié la muerte de uno de los conyuges como causa
de extincién del matrimonio; sin embargo, quedaba abierta la
posibilidad de disolucién por divorcio en los supuestos de hecho
conectados con varios ordenamientos juridicos simultdneamente
vigentes, con base en el mandato de las respectivas reglas de
derecho internacional privado.

En efecto, el articulo sexto dispuso: “En cuanto al estado y
capacidad de las personas, y a las relaciones de familia, regiran
las Leyes del pais a que pertenezca la persona”; por tanto, la
admisiéon v las causas del divorcio vincular estuvieron so-
metidas en principio a la Ley de la nacionalidad de los cényu-
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ges®’: asi resultaba posible Ja extincién del vinculo para las
antiguas mujeres venezolanas que por hecho de su matrimonio
hubieran adquirido la nacionalidad extranjera de su marido,
como lo preveia el primer parrafo del articulo veintitrés.

Ahora bien, tal procedimiento era inaplicable por los fun-
cionarios patrios, no obstante la competencia de principio atri-
buida a la ley extranjera de la nacionalidad, por razones prima-
rias de orden publico internacional, en los términos del articulo
duodécimo del Proyecto®. Sin embargo, la clausula de reserva
necesariamente debia cumplir una intervencién menos intensa
en el campo de la eficacia de los derechos, y la circunstancia
de tratarse de una sentencia de divorcio vincular pronunciada
por Tribunales extranjeros, por si sola, no era bastante para
desconocer sus efectos en la Republica®

No obstante, el reconocimiento de las sentencias extranjeras
en general estuvo supeditado al cumplimiento de las exigencias
impuestas por el articulo undécimo del Proyecto, que dispuso:

“Las sentencias pronunciadas por Autoridades extranjeras
tendran ejecucién en Venezuela, cuando hayan sido declaradas
ejecutivas, en la forma establecida por el Cédigo de Procedi-
miento Civil. Para tal declaratoria se observaran las siguientes
reglas: 1* Se estara a lo que establezca el Tratado respectivo.
2# A falta de Tratado, se dara a la sentencia la misma fuerza
que se diere por las leyes del Pais donde se dictd, a las de los
Tribunales venezolanos. 3* A falta de tales Tratados y disposi-
ciones legales, podran ser declaradas ejecutivas, si reunen las
siguientes condiciones: Que la obligacién que fue objeto del
juicio sea licita en Venezuela; Que el juicio no se haya seguido
en rebeldia; Que la sentencia haya sido dictada por Autoridad

s W] derecho internacional privado de la ley extranjera vigenie en
el lugar del juicio debia dictar la solucién en los casos de diversa
nacionalidad de los cényuges: tal hipétesis, aun cuando poco fre-
cuente debido a la naturalizacion automatica de la mujer en cabeza
del marido, pudo presentarse debido a la diferencia de reglas esta-
blecidas en los Estados para regular su propia nacionalidad. De
igual modo era preciso seguir las pautas de la lex fori para resolver
los conflictos moviles.

51 Véase antes el ntimero 24 de este trabajo.

sz La afirmacién del texto no niega la posibilidad de intervenir el
orden publico internacional respecto de las sentencias extranjeras

de divorcio: sélo pretende restringir su eficacia con base a las
circunstancias del caso concrefo.
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competente, y a consecuencia del ejercicio de una accién per-
sonal; Que la sentencia retina los requisitos necesarios en la
Nacion en que se libré para ser considerada valida y auténtica,
y los que las leyes venezolanas exigen para que haga fe en la
Republica™s®,

Por tanto, sélo cuando la sentencia extranjera de divorcio
reunia las exigencias anteriores pudo producir los efectos con-
siguientes: de lo contrario, el matrimonio era considerado exis-
tente en la Reptiblica y la antigua venezolana estaba imposibili-
tada de ejercer el derecho concedido por el segundo parrafo del
articulo veintitrés del Proyecto.

50. La declaratoria de voluntad de la interesada constituyé
requisito indispensable para la recuperacién prevista por el
segundo parrafo del articulo veintitrés: de esta manera el Pro-
yecto rindi6 homenaje a la libertad individual como fundamento
de la naturalizacién, de acuerdo con los principios admitidos
por el Derecho de Gentes. Los Coddigos civiles venezolanos de
épocas posteriores, al contrario, sancionaron el sistema opuesto
y la mujer fue reintegrada automaticamente a la nacionalidad
venezolana una vez disuelto el vinculo conyugal.

La exigencia de previa declaratoria por la interesada requi-
ri6 tanto la capacidad de goce como la de ejercicio de la mujer,
de acuerdo con los principios de Derecho internacional privado
admitidos en el Proyecto; y en forma alguna estuvo supeditada
a los vinculos territoriales con la Republica: en consecuencia,

s Fl sistemna venezolano vigente hasta entonces carecia de preceptos
sobre reconocimiento y ejecuciéon de sentencias extranjeras, los
cuales solo fueron promulgados en el Codigo de Procedimiento Ci-
vil de 1873, sobre la base del modelo italiano con inspiracién a su
vez en el Codigo sardo de 1859. El articulo undécimo del Proyecto
parece recoger las directrices de los articulos 922 y siguientes de la
Ley de Enjuiciamiento Civil espafiol de 18556 (CARAVANTES, José de
Vicente y. “Tratado Histérico, critico filoséfico de los procedimien-
tos judiciales en materia civil segin la nueva Ley de Enjuiciamien-
to con sus correspondientes formularios”, Tomo IV, Madrid, 1858,
nrs. 1.887-1.902, pags. 281-288). Para la época de publicacion del
Proyecto no existia Tratado alguno sobre la materia, vinculante
para Venezuela: el Convenio suscrito entre Venezuela y Espafia el
veinticuatro de diciembre de 1852 habia sido improbado por el Se-
nado de la Republica el siete de febrero de 1855 (“Senado. — Pro-
yectos rechazados. — Asuntos Determinados. — Resueltos. — Pen-
dientes. — 1855”7, BCN, Tomo 302, pags. 205-217).
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la mujer pudo conservar su extranjeria a pesar de fener domi-
cilio o residencia, o encontrarse simplemente presente en Ve-

nezuela.

51. El segundo parrafo del articulo veintitrés exigio también
que la declaratoria fuera hecha ante la “Autoridad Competente”,
pero nada dijo acerca de los funcionarios facultados para reci-
birla: por tanto, se produjo un vacio similar al ocurrido con el
inciso segundo del articulo sexto de la Constitucién del treinti-
uno de diciembre de 1858, que llevd a la practica administrativa
de la época a negarle toda eficacia préactica®™.

No obstante, conviene sefnalar una diferencia: el parrafo
segundo del articulo sexto de la Constitucion de 1858 se refirié
a “la Autoridad que determine la Ley”, en cuva virtud resulta-
ba posible afirmar como necesaria la intervencién del Congreso
Ordinario para conceder facultades especificas a una determi-
nada categoria de funcionarios; en cambio, el articulo veintitrés,
segundo parrafo, hizo mencién tan sélo de la “Autoridad com-
petente”: por tanfo, cabia interpretar el texto con base en el
régimen general de nacionalidad vigente para la época.

En tal virtud, podian considerarse competentes los funcio-
narios autorizados para tramitar las solicitudes de carta de
naturaleza, en los términos de la Ley del trece de junic de
1865: los Agentes diploméaticos o Consulares acreditados en el
extranjero; los Presidentes de los Estados en el interior de la
Republica, y el Ministerio de lo Interior; Despacho éste tltimo
que también expedia certificados de nacionalidad venezolana
originaria®.

52. El articulo veintitrés en su parrafo segundo tampoco dis-
puso acerca de las formalidades a cumplirse en la declaratoria

“1  PaARRA ARANGUREN, Gonzalo. “El Régimen de la Nacionalidad vene-
zolano en la Constitucidon del treintiuno de diciembre de 1858”7, en
“Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal”, Afio 1967,
nr. 132, pags. 134-144.

=i A titulo de ejemplo puede mencionarse la certificacién expedida
por el Ministerio de lo Interior el veinticuatro de junio de 1869
para atestignar la nacionalidad venezolana originaria de los sefiores
Jacobo, José e Isaac Georg Pardo en virtud de haber nacido en el
territorio de la Repiuiblica (Secretaria del Interior”, AGN, Tomo
CMXC, Ano 1879, pag. 109).
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de voluntad. Sin embargo, resulta indudable que no podian tra-
mitarse manifestaciones verbales: la mujer debia hacerla por
escrito, debidamente firmada y en el papel sellado que exigiera
la ley sobre la materia; por supuesto, era posible que otra per-
sona suscribiera a ruego de la interesada, caso de no saber o
encontrarse imposibilitada para firmar, y quedaba abierta la
interrogante acerca de las declaratorias por intermedio de apo-
derado®®. De igual modo debia acompanar prueba de su nacio-
nalidad venezolana anterior al matrimonio y de la disolucién
del vinculo por muerte de su conyuge, o por la sentencia extran-
jera de divorcio.

Cumplidos los anteriores extremos la recuperacion de la
nacionalidad se producia en forma automatica por la interesada,
independientemente de sus vinculos territoriales con la Repu-
blica: el Gobierno sélo estaba autorizado para controlar el
efectivo cumplimiento de las exigencias legales y en forma
alguna podia ejercer facultades discrecionales para rechazar la
recuperacion de la nacionalidad venezolana. Tampoco era nece-
sario llenar los extremos pautados por la Ley del trece de junio
de 1865 sobre naturalizacién de extranjeros®’, aun cuando la
mujer pudo tener interés en solicitar un documento comproba-
torio de su nueva condicién, para evitar cualquier controversia
futura sobre el particular.

53. El segundo parrafo del articulo veintitrés expresamente
dispuso la recuperacién de “los derechos propios de los vene-
zolanos”, terminologia utilizada también en el primer paragrafo
del dicho precepto®; y la misma féormula sera utilizada por los
Cédigos civiles desde 1873 hasta 1922. Sin embargo, no parecen
haber surgido dudas acerca de la correcta inteligencia de su dis-
positivo, maxime si se advierte que el propio segundo parrafo

86 Ta practica administrativa permitié la presentacién de solicitudes
de naturalizacion por intermedio de apoderado, actitud que llevaria
a admitir el mismo procedimiento para la declaratoria de voluntad
de recuperar la nacionalidad prevista en el articulo veintitrés del
Proyecto.

87 Vease antes el namero 32 de este trabajo.

s El articulo veintidds del Proyecto, al regular los efectos del matri-
monio sobre la extranjera casada con venezolano, dispuso que ad-
quiriria “los derechos civiles propios de los venezolanos”: sin em-
bargo, la diferente terminologia no tuvo consecuencias practicas.




P |

54 GONZALO PARRA ARANGUREN

se refirié a la declaratoria de “recuperar la nacionalidad”; y de
esta manera resulta claro el propésito de los Proyectistas de
sancionar el reintegro de la mujer a la nacionalidad venezolana
que ostentaba antes del matrimonio.

54. Desde una perspectiva temporal el segundo parrafo del ar-
ticulo veintitrés sélo pretendié cubrir las hipétesis de disolucion
del mafrimonio posteriores a su vigencia. Sin embargo, este
limite no tuve importancia practica por cuanto hasta la fecha
del Proyecto la venezolana que casara con extranjero conser-
vaba su nacionalidad, y tal circunstancia hacia inutil régimen
alguno para regular su recuperacién.

Por otra parte, los efectos previstos en el segundo parrafo
del articulo veinti{rés sdla ge producian hacia el futuro, una vez
cumplidas las diversas exigencias impuestas, de acuerdo con
principios aceptados en Derecho transitorio segun los términos
del articulo tercero del Proyecto. En tal virtud, la mujer se
reputaba como extranjera durante la existencia del matrimonio
con las inevitables consecuencias en los diversos campos juridi-
cos: basta senalar, dentro de estas directrices, el fracaso del
ius sanguinis por via materna a los fines de trasmitir la nacio-
nalidad originaria, no obstante el caracter venezolano de la mu-
jer antes y después del vinculo conyugal.

55. La seolucion consagrada por el articulo veintitrés del Pro-
yecto fue recogida en sus lineamientos basicos por los Cédigos
civiles desde 1873 hasta 1922; aun cuando los textos efectiva-
mente vigentes establecieron un régimen de recuperacién aufo-
méatica de la nacionalidad venezolana por la mujer una vez
disuelto el matrimonio. El Legislador nunca elevé el precepto
pertinente al rango constitucional, como lo hizo en la hipétesis
inversa de la exfranjera casada con venezolano; y esta actitud
fue uno de los fundamentos esgrimidos por la Corte Federal y
de Casacion, en su sentencia del veinticinco de septiembre de
1937, para declarar la nulidad del articulo diecinueve del Cédigo
civil de 1922.
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INTRODUCCION

Aunque no sin disenso, se suele aceptar por la civilistica
contemporanea que la hipoteca es un derecho real de garantia
que atribuye a su titular (acreedor hipotecario) el poder de
realizacién del valor en cambio del bien hipotecado a fin de
satisfacer el crédito para cuya seguridad fue constituida. Dada
su funcién, la hipoteca es un derecho real de realizacion en
cuanto se orienta a obtener una determinada suma de dinero
mediante la venta fozosa del bien afectado.

Se explica, en consecuencia, que, como advierte HEDEMANN,
la hipoteca no desarrolle lo més importante de su naturaleza
sino cuando llega a hacerse efectiva en el valor de la finca
gravada’, y que el estudio y consideracion de la figura hipote-
caria se centren casi en exclusivo en la llamada fase de eje-
cucién, dado que es en ella donde se producen algunos de sus
mas vigorosos y llamativos efectos.

1 HepemanN, Tratado de Derecho ecivil, 11 (Dervechos reales), Ma-
drid, 1955, p. 428,
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Sin embargo, tal circunstancia no debe opacar el hecho de
que junto y previa a dicha fase de realizacién la hipoteca dis-
curre por otra de seguridad, cautelar o estitica durante la cual
también tienen lugar ciertos y muy importantes efectos e, inclu-
S0, en ocasiones, proporciona los elementos que hacen posible la
efectiva satisfaccion del crédifo garantido llegado el momento
de la ejecucidon hipotecaria. Y es que no puede desconocerse gue
desde el instante en que la hipoteca queda validamente cons-
tituida nace un verdadero derecho real, un gravamen de la
cosa, que genera un sefiorio juridico sobre la cosa misma; “du-
rante esta fase o periodo estatico —nos dice Roca Sastre— la
hipoteca no entraha una mera expectativa, sino un verdadero
gravamen © carga real, gue provoca un estado de vinculacion
actual, con su rango, en la finca o derecho real inmahiliario
hipotecados, con plena eficacia erga omnes”.

Consecuencia directa de su sustancia real y de la vincula-
cién actual del valor en cambio del bien hipotecado es que la
hipoteca produzca una serie de pretensiones erga omnes en or-
den a que se evite todo menoscabo de dicho bien que pudiera
lesionar el sefiorio juridico-real en que consiste,® o, lo que es
lo mismo, durante su fase estatica la garantia hipotecaria se
halla defendida contra las causas que pueden provocar la extin-
cién o una disminucién del valor del bien, incidiendo sobre la
cosa en su estado fisico o por medio de efectos jurfdicos?.

Y es comprensible que sea asi; el acreedor obtiene la ga-
rantia mediante la vinculacién del valor del bien hipotecado a la
satisfaccion del crédito. Mas, el valor en cambio de un bien
no es en sustancia otra cosa sino la representacién monetaria
correspondiente a una determinada condicién material y juridica
del mismo, y, por ende, cualquier deterioro en dicha condicién
tiene un reflejo inmediato en su valoracion y, en definitiva,
sobre la garantia hipotecaria constituida. Si el acreedor hubiera
de permanecer inerme frente a los peligros que pueden amenazar

¢ Roca SastrE, Derecho hipotecario, IV-29, Barcelona, 1968, pp. 944-
945. Cfr. en relacién a la autonomia juridica del derecho de hipo-
teca el meritorio frabajo de SiLLERY: El cardcter accesorio del dere-
cho de hipoteca, Caracas, 1968, pp. 93 y ss.

8 WoLrF, Derecho de cosas, II, Barcelona, 1937, p. 180.

+ RuUBINo, L’ipoteca immobiliare e mobiliare, en Trattato di diritto
cimé!.gse commerciale, dirigido por Cicn y Messineo, Mildn, 1956,
P. 3

—
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o materializarse en la cosa gravada a bien poco quedaria redu-
cida (en teoria, se entiende) su garantia hipotecaria e, incluso,
cabria dudar de la existencia de un verdadero derecho a su
favor: un derecho sin tutela, un derecho que no pueda reaccio-
nar frente a lo que atente a su integridad y plenitud no es un
genuino poder juridico.

No es esa, desde luego, la situacién. Si el acreedor en gene-
ral goza de medios para conservar y reponer la solvencia patri-
monial del deudor, con mayor razén el acreedor contemplado en
forma especial a efecto de garantia, cual es el acreedor hipo-
tecario, ha de estar dotado de recursos que le permitan defender
y conservar la garantia a su favor existente, y, en consecuencia,
de la misma manera que se habla de que el deudor esta en el
deber de mantener su propia solvencia, cabra hablar también
de que el titular esta en el deber de no atentar contra el valor
del bien hipotecado.

Todo lo que cause o sea susceptible de causar, con peligro
real y proximo, una disminucion en el valor del bien es un golpe
frontal contra la hipoteca sobre el mismo asentada en cuanto
reduce la cuantia monetaria que ella sujeta y adscribe a la
realizacién del crédito asegurado; todo lo que econémicamente
desmejore el bien es un atentado contra la garantia del acreedor,
y debe, por tanto, estar éste dotado de los pertinentes poderes
que le permitan afrontar y presentar batalla al nuevo estado
de cosas surgido, claro esta, siempre que el acaecimiento de que
se trate no sea algo normal o esté fuera del radio de decision de
las personas en contacto juridico con el bien.

Ha de corresponder, pues, al acreedor hipotecario el derecho
al restablecimiento y defensa de su garantia y debe, como natu-
ral contrapartida, soportar el hipotecante o tercer poseedor la
obligacion de no disminuir o extinguir la eficacia de dicha ga-
rantia, con lo que, en definitva, el vinculo hipotecario viene a
ser, segun hace notar PaLumMso, una limitacién del derecho de
propiedad en todo cuanto pueda lesionar el derecho del acreedor
hipotecario, deteriorando el bien o disminuyendo su valor o
posibilidad de realizar en la ejecucidon el valor adecuado®.

5 Parumso, La concessione d'ipoteca da parte del terzo, Padua,
1637, 0. 31,
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De lo que va dicho se desprende que una adecuada tutela
de la posicién juridico-econémica del acreedor hipotecario re-
quiere la concesién al mismo de los oportunos poderes tanto
cuando la disminucién de valor del bien ya se ha producido
como cuando tan sélo configura una amenaza o peligro temido;
poderes que en el primer caso seran reparatorios o de restable-
cimiento y en el segundo preventivos o cautelares.

En el Derecho venezolano, sin embargo, a diferencia de lo
que sucede en los ordenamientos civiles italiano y aleman, sélo
existe expresa proteccién para el acreedor hipotecario en el
caso de que el dafio ya se ha ocasionado. En consecuencia, sélo
cabe estudiar los recursos reparatorios con que el mismo cuenta
para el caso de pérdida o disminucién de la garantia hipotecaria;
pues bien, dentro de este ambito nos vamos a ocupar en el pre-
sente trabajo de los presupuestos de la situacién juridica que
se denomina “disminucién” de la garantia hipotecaria, esto es,
del supuesto de hecho o fattispecie del articulo 1.894 del Cédigo
civil venezolano.

1. PRESENTACION DEL TEMA

La pérdida y la disminucién de la garantia hipotecaria estan
contempladas en el articulo 1.894 del Cédigo civil venezolano,
el cual, teniendo como antecedente proximo el articulo 1.980
del Cédigo civil italiano de 1865, dispone: “Cuando los bienes
sometidos a hipoteca perezcan, o padezcan un deterioro que los
haga insuficientes para garantir el crédito, el acreedor tendra
derecho a su suplemento de hipoteca, y, en su defecto, al pago
de su acreencia, aunque el plazo no esté vencido”. Similar idea
tuitiva con una u otra forma de manifestacién y oportunidad
de actuacién se encuentra recogida en la generalidad de los
ordenamientos civiles modernos (art. 2.131 del Cédigo civil fran-
cés, art. 1.133 del Cédigo civil aleméan, art. 117 de la Ley Hipo-
tecaria espanola, art. 79 de la Ley Hipotecaria belga, art. 2.743
del Cédigo ecivil italiano, ete.).

La primera consideracién que surge de la lectura del pre-
cepto transcrito es la relativa a cémo debera coordinarse el mis-
mo con aquel otro precepto general que impone al deudor la
perdida del beneficio del término acaecidas determinadas cir-

k_.% 2
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cunstancias en orden a su situacién patrimonial: “Si el deudor
se ha hecho insolvente —preceptua el articulo 1.215 del Cédigo
civil venezolano—, o por actos propios hubiere disminuido las
seguridades otorgadas al acreedor para el cumplimiento de la
obligacién, o no le hubiere dado las garantias prometidas, no
puede reclamar el beneficio del término o plazo” (en forma
similar o parecida se expresan los articulos 1.186 del Cédigo civil
italiano, 1,188 del Cddigo civil francés, 1.129 del Codigo civil
espanol, etc.).

Entresacando de los diversos supuestos que contempla la
norma el Unico que guarda relacién con el tema en estudio, la
disminucién (o la pérdida) de la garantia otorgada (en la hipo-
tesis de que ésta sea de naturaleza hipotecaria), se plantea,
pues, como punto previo a la entrada en materia, el dilucidar y
aclarar la relacion existente entre ambos preceptos.

2. EL PROBLEMA DE LA RELACION ENTRE LOS
ARTICULOS 1215 Y 1.894 DEL CODIGO CIVIL

No es problema de facil solucién la interpretacion armoénica
de los articulos 1.215 y 1.894 del Cédigo civil (o sus equivalen-
tes de los Cédigos civiles que recogen esas dos normas).

Tradicionalmente la doctrina se ha apoyado para distin-
guirlas y para sefialar el campo de actuacién de cada una en la
circunstancia de que en la norma general relativa a la pérdida
del beneficio del término se exige que la disminucién de las
garantias haya tenido lugar por hecho o acto propio del deudor,
mientras que en la relativa a la hipoteca la aludida disminucién
debe haber acaecido por caso fortuito. El articulo 1.215, segun
esta interpretacién, se referiria al hecho propio con exclusién
del fortuito, mientras que el articulo 1.894 haria referencia al
hecho fortuito con exclusién del propio. En forma masiva, la
doctrina francesa toma esta direccién:

TROPLONG sefialaba que o las seguridades hipotecarias han
disminuido por el hecho del deudor, en cuyo caso procede apli-
car el articulo 1.188 del Cédigo civil francés (equivalente al
1.215 del nuestro) o han sido disminuidas por fuerza mayor,
supuesto en el que hay que remitirse al articulo 2.131 (similar
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al art. 1.894 del Codigo civil venezolano)®. Segun Pont la garan-
tia hipotecaria puede perderse o degradarse por el hecho o la
falta del deudor, y se aplica el articulo 1.188, o sin su hecho ni
falta, y actia el articulo 2.1317. Para BAUDRY-LACANTINERIE deben
distinguirse dos hipdtesis: en la primera, la pérdida o disminu-
cién de las garantias es el resultado de un hecho del deudor,
aplicandose el articulo 1.188, y en la segunda, la pérdida o dis-
minuecién se ha producido sin el hecho del deudor, por un acon-
tecimiento de fuerza mayor o por el hecho de un tercero deten-
tador, rigiendo entonces el articulo 2.1315. Mas recientemente
PranioL y RIPERT sostienen que el articulo 2.131 supone que la
garantia hipotecaria primitivamente constituida ha perecido o
disminuido por caso fortuito, pero que dicho precepto es inapli-
cable cuando la pérdida o la disminucién de las garantias se
debe a actos del deudor, pues en este caso se aplica el articulo
1.188%.

También un buen sector de los autores italianos parficipaba
de esta tesis; tal era el caso de Ricer’?, CovieLLo®, Dr PACE™,
GorLa'?, ete,

La verdad es que semejante construccién no resiste los em-
bates de una adecuada critica ni siquiera desde el angulo de la
simple literalidad de los articulos, pues, como ha hecho notar
Pino, si el silencio del articulo 1.980 del Cddigo civil italiano
de 1.865 (art. 1.894 C.c. vene.) permitia incluir justamente el
caso fortuito, no autorizaba, sin embargo, al intérprete para ex-
cluir el acto propio sélo porque lo habia previsto el articulo
1.176 (art. 1.215 C.c. vene ).

6 Trorrong, Le Droit civil expliqué suivant Uordre du Code. Des
priviléges et hypothéques, II, Bruselas, 1835, p. 386.

7 Pont, Commentaire— Traité des priviléges et hypothéques et de
Vexpropriation forcée, II, Paris, 1880, p. 86.

§ BaUDRY-LACANTINERIE y DE LovNEs, Du nantissement, des privile-
ges et hypothégues et de Pexproprigiion forcée, 1§, Paris, 1899,
pp. 488-489.

% Pranior y Riperr, Tratado préactico de Derecho civil francés, XIi,
La Habana, 1942, p. 413.

10 Riccr, Corso teorico-pratico di diritto civile, X, Turin, 1886, p. 328,

11 CovIeLro, Delle ipoteche, Roma, 1936, p. 248.

12 D1 Pacg, Il pegno dei crediti, Padua, 1939, p. 19.

14 Gogrra, Le garanzie reali dell’obbligazione, Milan, 1935, p. 155.

4 Pmvo, La diminuzione della garenzia ipotecaria, en Rivista trimes-
trale di diritto e procedura civile, 1947, pp. 88-89.
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Segun otra orientacién, fundamentalmente italiana, la posi-
bilidad de restablecer el término con la oferta de un suplemen-
to debia llevar a la conclusién de que el articulo 1.980 se inspi-
raba en el favor debitoris, y que este favor solo podia explicarse
limitando la eficacia de la disposicién a la disminucién sobre-
venida por caso fortuito™. A lo que replica PiNo que la norma
no puede estar inspirada en el favor debitoris porque la misma
es eficaz y se aplica cuando el término se establece a favor
del acreedor.

En fin, segiin este ultimo autor no es posible hallar con-
traste alguno entre las dos normas en estudio. El articulo 1.176
formulaba un principio general valido para todas las garan-
tias, y junto a él estaba el articulo 1.980 que constituia una
norma especial; mas como la norma especial prevalece sobre la
general, era obvio que, limitadamente a las garantias reales,
encontrase aplicacién el articulo 1.980 y no el articulo 1.176.

Y por este camino es por donde creemos debe discurrir la
indagacién sobre la delimitacién del campo de actuacién de los
articulos 1.215 y 1.894.

El articulo 1.215 en forma general e indiscriminada impone
la decadencia del término cuando las garantias dadas para ase-
gurar el cumplimiento de la obligacién han disminuido por acto
propio del deudor. La ley s6lo toma en cuenta en esta hipétesis
el hecho de que la seguridad del crédito se ha deteriorado en
virtud de una actuacién del deudor que, preordenada o no tal
fin, ha producido el debilitamiento. En qué consista en concreto
dicha actuacién y como se materialice o manifieste carece de
trascendencia, siempre y cuando el dano sufrido por el acree-
dor en orden a la firmeza y realizabilidad de su crédito tenga
por causa remota la conducta del deudor.

Que sea justificada o no una disposicion de tal signo es algo
que cae fuera del objeto de nuestro estudio y entra en el ambito
de la racionalidad y oportunidad de las normas. Porque, efecti-
vamente, puede parecer un tanto insélito que la desaparicién

15 CHroNi, Trattato dei privilegi, del pegno e delle ipoteche, II, Tu-
rin, 1918, p. 363; Awnprron1, Tutela dei diritti en Commentario del
codice civile, dirigido por Scialoja y Branca, Bolonia-Roma, 1945,
p. 47, ete.

16 Pino, loe. cit., p. 89.
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del beneficio del término se haga depender de la existencia o no
de un hecho del deudor y no, como parece mas adecuado y
justo, de la circunstancia objetiva de que el acreedor ha expe-
rimentado una efectiva merma en las garantias que ostentaba.
Porque, iqué es en definitiva lo que persigue la norma al san-
cionar la decadencia del término ante la disminucién de las segu-
ridades? Sencillamente conjurar un eventual dano o tratar de
fijar sobre el terreno uno ya producido mediante la eliminacién
del lapso de vencimiento del crédito. Que el acreedor pueda
exigir de inmediato lo que se le debe porque, ante los aconte-
cimientos producidos, el tiempo trabaja contra él; la demara,
previsiblemente, ha de cooperar al debilitamiento de su pesicién
juridica.

Pues bien, si esto es asi, segtin creemos, si la pérdida del
beneficio del término se orienta a proteger los intereses del acree-
dor, a reforzar la efectividad del crédito, étiene sentido negar
tal consecuencia cuando la disminucion de las garantias es resul-
tado de un hecho natural o de un tercero extrano? No parece
muy razonable,

Por otra parte se observara que el vincular la decadencia
del término al hecho de que la garantia se haya disminuido por
acto del deudor conduce a las siguientes inconsecuencias: en
primer lugar, el beneficio que obtiene el acreedor es meramente
el reflejo del perjuicio que se le irroga al deudor al preseribir
la pérdida del plazo, y esto no es ciertamente conveniente si,
como hace un momento se apunto, la ratio de la norma no es
esa, sino la de atender al sobrevenido debilitamiento de la po-
sicién crediticia mediante la eliminacién del obstaculo que re-
trasa su realizacién o ejercicio (no es, pues, que a consecuencia
de la desaparicién del término se beneficie al acreedor, sino
que como hay necesidad de favorecer al acreedor se impone dar
por vencido el término pendiente), y en segundo lugar, a fener
que entender la expresion acto propio como acto imputable o
culposo, pues es 16gico que contemplada la pérdida del término
como sancién a la conducta del deudor ésta ha de presentarse,
segun las reglas ordinarias en materia de responsabilidad, como
merecedora de castigo, y desde luego no es eso lo que dice la
ley (cuando siendo tal la intencién hubiera sido mucho mas
simple y usual, como resalta RuBiNo, hablar de disminucion
culposa...), ni la expresiéon acto propio cabe reconducirla e
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identificarla con la de acto imputable, pues la primera es, sin
duda, mucho mas extensa que la segunda en cuanto cabe que
el acto de una persona no sea ni doloso ni culposo y, sin embar-
go, siempre serd propio de la misma en razon de ser su autor.

Ademas el articulo 1.215 contempla tres hipotesis de deca-
dencia del término: la insolvencia del deudor, la no constitucion
de las garantias prometidas y la aqui sometida a estudio; pues
bien, respecto a las dos primeras la decadencia del término se
produce con prescindencia de que las mismas hayan acaecido
o no por el hecho del deudor, basta la simple realidad objetiva
de su acaecimiento, mientras que la tercera, segun la letra de
la ley, precisara para integrarse del acto propio del mismo. ¢Es
esto razonable? Se argiiird que en aquéllas la situacién es mucho
mas grave (ausencia total de garantias) que en ésta (simple
disminucién de la garantia), pero es obvio que una apreciacion
cuantitativa del peligro que corra el acreedor no puede provo-
car el cambio cualitativo de la figura en el sentido de que en
unos supuestos precise del acto del deudor y en otros prescinda
de él. Una recta conformacién de la figura, y no hay duda de
que el articulo 1.215 contempla una tnica y sola figura juri-
dica (la decadencia del término sobrevenidas ciertas situa-
ciones), debe apoyarse en unos presupuestos de hecho homo-
géneos y sin contrastes sustanciales. Por otro lado, entre la
hipétesis de la disminucién de las garantias y el no otorgamiento
de las prometidas, no sélo no hay diferencia cualitativa alguna,
sino que también puede llegar a faltar toda diferencia cuanti-
tativa apreciable cuando la disminucién sea de tal entidad que
practicamente equivalga a la no existencia de garantias, e inclu-
so se puede producir la plena identificacion, a los efectos practi-
cos, de una y otra cuando la disminucion sea total y plena. ¢Por
qué, entonces, si la situacion de peligro de los intereses del
acreedor puede ser la misma, la desaparicién de las garantias
concedidas sélo provocara la pérdida del término cuando pro-
venga de actos del deudor, mientras que la no concesién de las
seguridades convenidas ocasionara tal efecto aunque se deba
a circunstancias ajenas a la actuacion del deudor?

De lo que hasta aqui va dicho parece puede concluirse que
no es justo, légico ni arménico exigir que para que tenga lugar
la pérdida del beneficio del término hace falta que la disminu-
cién de las garantias existentes a favor del acreedor se deba a
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hecho propio del deudor. Tal consecuencia deberia producirse
también aungue la disminucién en cuestién haya tenido lugar
por un hecho extrano al deudor. Pero dejemos en este estado
la cuestion sin perjuicio de reincidir en ella méas adelante.

Pues bien, junto a la norma sancionada por el articulo 1.215
del Coédigo civil venezolano en los términos recién expuestos,
los Codigos traen otra norma que contempla también la hipé-
fesis de la disminucién de las garantias otorgadas al acreedor:
es el articulo 1.894 de nuestro Cédigo o el equivalente de los
Cdédigos civiles o Leyes hipotecarias de otros paises. Sin embar-
go, mientras la primera de esas normas, junto a otras situacio-
nes, contempla en forma genérica el debilitamiento de las segu-
ridades existentes a favor del acreedor, cualguiera gue sea la
clase de las mismas, la segunda se circunscribe al simple vy
escueto campo de las garantias hipotecarias, al menos de acuer-
do a la letra de la ley, pues, dada la igualdad juridica egencial,
su aplicacién debe extenderse también al campo de la prenda.
Gorra, comentando el articulo 1.980 del Codigo civil italiano de
1865 (similar a nuestro art. 1.894), decia que aunque el mismo
habla sélo de hipoteca, no debe haber ningiin obstaculo para
la extension de la norma a la prenda, sobre la base de la unidad
del instituto de la garantia real'’, y tal es lo que ha hecho el
Cédigo italiano de 1942, que en su articulo 2.743 habla de cosa
“dada en prenda” o “sometida a hipoteca”.

Tendremos, pues, en definitiva, que frente al articule 1,215
comprensivo de cualquier especie de garantia, el articulo 1.894
no puede llegar mas allad de las garantias reales, y aun esto
ultimo, por lo que respecta a la prenda, mediante la utilizacion
del instrumento analdgico en aguellos ordenamientos, como el
nuestro, en que la ley sélo menciona expresamente la garantia
hipotecaria. Ya por este lado encontramos una primera delimi-
tacién entre una y otra norma.

Por otra parte, mientras el articulo 1.215 contempla tan
s6lo el efecto o situacién ya producido de disminucién de las
garantias, el arficulo 1.894 hace referencia también a tal aconte-
cimiento sobrevenido, pero no con indiferencia de cual sea la
materializacién del suceso que determina aquella consecuencia,
sino circunseribiendo su esfera de actuacién a los casos en que

37 GogrLA, op, cit.,, p. 155,

_—
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la pérdida o disminucién de la garantia hipotecaria se haya pro-
ducido precisamente por perecimiento o deterioro de la cosa
hipotecada. Diferencia esta del todo natural, ya que seria im-
posible hacer semejante precision en orden a las garantias en
general, que nos proporciona un nuevo elemento para la acota-
cion de las normas en tratamiento: el articulo 1.894, aun dentro
del restringido campo de las garantias reales, sélo se aplica en
los casos de pérdida o disminucién de las mismas por destruc-
cion o deteriore de las cosas objeto de gravamen. Por tanto,
segun destaca RuBmNo, en la hipétesis de disminucién de la ga-
rantia ya dada, el articulo 1.215 (art. 1.186 del Codigo civil ita-
liano vigente) tiene todavia una autonomia propia circunscrita
a los casos en que la disminucién consiste en hechos distintos
del perecimiento o deterioro material de la cosa y a los cuales
ne puede extenderse el articulo 1.894 (art. 2.743 del Coédigo
italiano), por ejemplo, en el caso de hechos que reduzcan el
valor de la cosa dejando intacta su integridad materialls.

Respecto a este punto, Pino pretende hallar una diferencia
adicional consistente en que la aplicabilidad del articulo 1.894
depende no sélo del hecho objetivo de la disminucién de la ga-
rantia, sino ademas del criterio relativo de la insuficiencia, cosa
que no sucede con el articulo 1.215, para cuya aplicacién basta
la mera disminucién objetiva de 1a garantia. Segtn dicho autor,
resulta asi particularmente importante la relacién entre el valor
de la cosa dada en garantia y el valor de la obligacién y, por
otra parte, que si bien el silencio que a este respecto guarda el
articulo 1.215 no debe interpretarse en el sentido de que dicha
relacién no haya de tomarse absolutamente en cuenta en la
hipdtesis que el mismo contempla, sus precedentes historicos,
su fundamento y la misma formulacién legislativa confirma que
se ha de tomar en consideracidn el hecho objetive de la dismi-
nucién sobrevenida y no la entidad de la misma®.

Nos parece gue en tales apreciaciones hay exceso y que el
autor citado trata de establecer una diferencia donde no hay
otra cosa sino la simple adaptacién de un dispositivo juridico
unico a las peculiaridades del caso por el mismo normado. Efec-
tivamente, el articulo 1.215 no habla para nada de insuficien-

1 Rusmvo, Lo vesponsabilitd patrimoniale. Il pegno, en Trottato di
diritto eivile italiano, dirigido por Vassalli, Turin, 1956, p. 20.

19 PiNo, loe. cit., p. 90.
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cia de la garantia, sino tan sélo de disminucién, mientras que
el 1.894 nos dice que el deterioro de la cosa hipotecada ha de
ser tal que la haga insuficiente para garantir el crédito, pero
de ahi no cabe derivar que en la primera hipétesis baste la sim-
ple circunstancia de la disminucién objetiva de las garantias
otorgadas, cosa que no sucederia en la segunda. En realidad, no
cbstante la letra de la ley, cuando el articulo 1.215 habla de
disminucion de las seguridades esta contemplando una situacion
en la que necesariamente ha de tomarse en consideracién en
primer término los intereses del acreedor, es mas, nos atreve-
riamos a sostener que la idea légica que informa dicho articulo
no es la de la simple disminucién objetiva sino la de que el
acreedor ha visto comprometida la realizacién de su erédito,
cosa que solo puede tener lugar cuando la disminucion sea de
tal entidad gue torne insuficientes las garantias, con lo gue tam-
bién en la norma en consideracion entraria a jugar el criterio
o pauta de la importancia de la rebaja sobrevenida y, en conse-
cuencia, no habria forma de distinguir la misma, en base a tal
criterio, de Ia otra norma con que se pretende contrastarla.

La escueta circunstancia de que desde el punto de vista
de los hechos haya experimentado disminucién o desmedro una
garantia, no creemos sea suficiente para que entre a operar el
mecanismo previsto en el articulo 1.215, porque en el mismo
la garantia se contempla, como es natural, no en si, sino en
cuanto seguridad del derecho del acreedor y éste solo sufre gue-
branto en dicha seguridad cuando la misma no alcanza a cubrir
la integra (o la establecida) realizacion del crédito, esto es,
cuando se ha tornado insuficiente, para determinar lo cual, de
manera necesaria, habra de tomarse en cuenta la entidad de la
disminucién acaecida o la relacion entre el wvalor o cuantia
de la garantia concedida y el valor o monto de la obligacién
garantizada. Lo que sucede es que el articulo 1.215 al contemplar
en forma general la situacién de debilitamiento de las seguri-
dades no utiliza el término “insuficiente” que si emplea el poste-
rior articulo 1.894 a propodsifo de la disminucién de las garantias
reales, pero se sirva o no el legislador de tal expresién creemos
que la nocién de disminucién de garantia sélo cabe entenderla
institucional y teleolégicamente como insuficiencia de lo que
antes era suficiente. Con indiferencia de los medios juridicos
gque le sirvan de instrumento, el concepio de garantia viene




EL SUPUESTO DE HECHO DEL ARTICULO 1.894... 67

formulado siempre en atencién al interés del acreedor y, por
‘tanto, el estimar cuando ha habido o no quebranto de la misma
‘nunca podra depender sélo del mero hecho objetivo de su dismi-
nucion sino de la necesaria relacién entre ésta y la insuficiencia
e ha provocado, para lo cual serd imprescindible en toda
‘hipotesis o situacion valorar la entidad o cuantia de la disminu-
cién sobrevenida, inico medio de poder concluir acerca de si la
“garantia” del acreedor se ha afectado o no y, en consecuencia,
de si deben enfrar o no a operar los correctivos legalmente
previstos.

Obsérvese ademas que de no aceptarse esta interpretacion
tropezariamos con el siguiente obsticulo: Ya se ha dicho que
€l dispositivo establecido por el articulo 1.894 sélo procede cuan-

do la pérdida o disminucién de la garantia real concedida pro-
- venga de destruccién o menoscabo de la cosa hipotecada, y que
en cualquier otro caso en que sin haberse producido estos even-
tos materiales se generen aquéllas es procedente la utilizacién
del articulo 1.215; ahora bien, si se sostiene, tal como hace Pino,
que en la aplicaciéon de la primera norma se precisa no sélo de
la disminucién, sino también de la insuficiencia de la garantia,
mientras que para la actuacion de la segunda basta el nudo
hecho objetivo de la disminucién, debera concluirse que tratan-
dose de cosa sujeta a hipoteca en unos casos, perecimiento o
deterioro, procedera un determinado régimen juridico (el del
articulo 1.894), mientras que en otros, no afectacién material
de la cosa aunque reduzca su valor, operara otro distinto (el
del articulo 1.215). Y esto no es facilmente admisible, pues tra-
tandose de un solo y unico tipo de garantia (garantia hipoteca-
ria), su tratamiento juridico debe ser también unitario, es
decir, que haga falta en todo caso el requisito de la insuficiencia
0 que no lo haga en ninguno; cosa distinta es que tratAndose de
diferentes especies de garantias, en unas no se exija mas que
la disminucién objetiva y en otras se requiera ademas el criterio
relativo de la insuficiencia, pero lo que no cabe es que en rela-
cién a la concreta variedad de garantia hipotecaria, acaecido el
hecho objetivo de su disminucién, baste en unas oportunidades
esta sola circunstancia y se precise en otras, ademas, una deter-
minada entidad o gravedad de la misma segin cual sea su causa
productora.
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Esta tltima consideracién, que implica una clara reductio ad
absurdum, constituye un argumento mas que nos lleva a recha-
zar aquella diferencia adicional que PINo pretende hallar entre
el régimen del articulo 1.215 y el del articulo 1.894.

Ya se ha visto como la opinidn tradicional, particularmente
la francesa, respetuosa en exceso con el hecho de que el articulo
1.215 (o sus similares) hable de actos propios del deudor, soste-
nia que dicho articulo se aplicaba cuando la pérdida o disminu-
cién de la garantia se debia a acto del deudor mientras que si
tales acontecimientos se habian ocasionado fortuitamente proce-
dia, tratandose de garantia hipotecaria, aplicar el articulo 1.894.

Aun dejando ahora a un lado toda consideracién en orden
a lo justificado o no de rechazarse en el régimen pautado por el
articulo 1.215 la disminucién de las garantias debida a hecho
extrano al deudor, punto sobre el que anteriormente expresa-
mos grandes dudas dada la ratio juris del precepto, lo cierto es
que al excluirse del supuesto de hecho previsto por el articulo
1.894 toda hipétesis en que la disminucién de la garantia no
se debiese a caso fortuito si se queria ser ldgico, y los autores
franceses lo fuerom, debia darse a la expresion hecho propio
un significado especial que, desde luego, no era el originario y
genuino.

En efecto, al hecho propio no se le opone el hecho fortuito
sino el hecho ajeno, mientras que al hecho fortuito se le opone
el hecho culposo o voluntario. Si estas nociones se hubiesen
aplicado estrictamente deberia haberse concluido que el articulo
1.894 también era susceptible de aplicarse cuando la disminucion
fuese causada por un hecho gue aun proveniente del deudor
ne le fuese imputable, que, sin duda, es un hecho propio de él;
mds como esto no era posible dada la posicién aprioristica de
que se partia en el sentida de que existiendo hecho del deudor
habia que remitirse en todo caso al dispositivo del articulo 1.215,
no quedaba otra salida razonable que no fuese la de identificar
hecho propio y hecho imputable. Asi todo resulfaba armdénico:
el articulo 1.215 sancionaba la conducta culposa o la falta del
deudor, el articulo 1.894, inaplicable como es natural en caso
de falta pues para eso ya existia el citado dispositivo, quedaba
circunscrito a la disminuciéon sobrevenida por caso fortuito.
Hecho propio era lo mismo que falta y, en consecuencia, necesa-
riamente, el articulo 1.894 tenia que circunseribirse al caso for-

U ——
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na de resultar una norma innecesaria o contradicto-
es asi que el legislador belga al redactar el articulo 79
Hipotecaria de 16 de diciembre de 1851 se creyé obliga-
una precisién que no habia incluido el articulo
igo Napoleén que le servia de modelo: la de que
al deudor ofrecer un suplemento de hipoteca si la
s deterioros han tenido lugar sin su falta.

fue la razon de semejante tergiversacién? En primer
Segun creemos, un encomiable propésito de armonizar los
tos legales en consideracion; si ambos contemplan la figu-
idica de la disminucién de las garantias, por mas que
a en plano general y otro circunserito a la hipoteca, forzo-
nte se han de referir a causas distintas generadoras de la
, pues lo contrario implicaria una redundancia o, lo que
grave, una contradiceién, y a ello ayuda la circunstancia
» mientras el articulo 1.215 habla de hechos del deudor
4 no trae precisién alguna en tal sentido. Por otra parte,
] primero de dichos articulos, sobrevenida la disminucién,
solo confempla la decadencia del término para el deuder,
ras el segundo aparentemente faculta a éste para detener
1ejante consecuencia ofreciendo un suplemento de hipoteca,
unadraba perfectamente con la discriminacién senalada y
venia a exigir, a mayor abundamiento, el juego de la
. pues si en una hipoétesis la situacién del deudor es més
ve en cuanto no cuenta con ninguna posibilidad para detener
aducidad del término, mientras en la otra su posiciéon es mas
igna por contar con el recurso de ofrecer una garantia com-
nentaria suficiente, ello constituia la prueba irrefutable de
en un caso la pérdida o disminucion se debia a culpa del
deudor mientras que en el otro era fortuita. Como dirian BAuDRY-
Lacantinerie y De LoynEs, y repetirdn después los respetuosos
v conservadores civilistas franceses, la pérdida o la disminu-
cibn de la garantia hipotecaria puede ser el resultado de un
hecho del deudor o de un acontecimiento de fuerza mayor y
geria injusto someter dos casos tan disimiles a una sola y misma
regla®’; como en tantas otras ocasiones el fino sentido practico

40 BaupkRy-LacanTIiNErIE ¥y DE Lovnes, op. cit., II, p. 488. Es curioso
gque un estudioso italiano del Cédigo Napoledn, L. CHIgsi, no obs-
tante la uniformidad de los civilistas franceses sobre este punto,
se percatase de cual debia ser el planteamiento adecuado y, en tal
sentido, escribiese: “El articulo 2,131 (del Cédigo francés) no dis-
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de la doctrina gala habia resuelto sin mayores esfuerzos un
complicado problema aunque para ello se hiciere preciso tras-
ladar al legislador los deseos propios y manejar con poca preci-
sién y rigor conceptos técnicos.

Con lo cual quedaba cerrado el ciclo y la construccién apa-
recia ordenada y armonica. Cuando la pérdida o disminucién
de la garantia acaecia por culpa del deudor, ante la mayor gra-
vedad de la situacion planteada correspondia una sancion mas
dura: la pérdida del beneficio del término sin posibilidad de
opcién. Cuando tales aconteceres hubieren sobrevenido por un
evento fortuito, en razon de la ausencia de culpa del deudor
procedia una reaccién mas benigna: posibilidad de evitar la cai-
da del término mediante la constitucién a favor del acreedor de
nuevas garantias que le restituyesen la originaria seguridad de
su derecho.

Mas en el mundo juridico en aras de una pretendida armo-
nia no se puede desconocer la realidad de las cosas, y lo cierto
es que en la materia en consideracién los términos legales y la
utilizacidn rigurosa de las categorias técnico-juridicas no per-
mitian arribar a las conclusiones a que casi unignimemente
llegaba la dogmatica francesa. Veamos por qué.

Como tantas veces se ha senalado, el articule 1.215 (o sus
modelos francés e italiano del 65) contempla el supuesto de dis-
minucién de la garantia por hecho o acto propio del deudor
(par son fait, dice el articulo 1.188 del Cédigo civil francés),
mientras el articulo 1.894 (al igual que sus inspiradores) se
contrae al caso de la disminucién de la garantia hipotecaria
sin precisar nada en orden a su causa productora remota; pues
bien, si del silencio de este ultimo precepto cabia derivar, como
con acierto aduce PiNo, la inclusién del caso fortuito, de ningu-
na manera era posible concluir gque queda excluido el hecho
propio tan sélo porque lo hubiese previsto el articulo 1.215. Una
interpretacién racional y légica de ambos preceptos debia con-
ducir, pues, a que no era posible circunscribir el tiltimo de ellos

tingue si los inmuebles hipotecados perecieron o se deterioraron
por caso fortuito o por culpa del deudar, y por ella yo erec que
tanto en un caso como en otro compete al acreedor el derecho
acordado por la disposicién del articulo eitado” (Craiest, Il sistema
ipotecario illustrato, III, Florencia, 1855, p. 485).
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1 aquellos casos en que el debilitamiento en la garantia se
iabia producido fortuitamente.

‘Pero es que, en realidad, ni siquiera hace falta acogerse a
‘esta interpretacién comparativa y contrastadora, sino que basta
con entender y aceptar los términos legalmente utilizados en su
‘estricta aceptacién tedrica. En efecto, seglin antes se apuntaba,
la expresion hecho propio no es sinénima o equivalente a hecho
imputable o culpable, y, por tanto, no cabe contraponerla a
‘hecho fortuito, sino a hecho extrano o ajeno; la nocién de hecho
propio del deudor, dice RusINo, no se restringe a una verdadera
)a suya, sino comprende toda causa que de cualquier modo
provenga de éste (aunque sea por via indirecta, es decir, por la
‘actuacién de sus auxiliares), por ejemplo, debido a inercia no
putable (enfermedad, ete.), resultando excluidos tan sélo los
lechos naturales o de terceros extranos®. Esta es la doctrina
‘exacta. En la expresién hecho propio quedara incluida, sin nin-
na duda, la falta o culpa del deudor, pero la misma es suscep-
tlble de abarcar también toda accién u omisién del obligado
que no siéndole imputable (ni como dolosa ni como culposa)
tenga que considerarse como propia en cuanto proviene directa
0 indirectamente de él; o, en otras palabras, que el hecho propio
no excluye el caso fortuito.

21 Rusmno, Lipoteca immobiliare. .., op. cit., pp. 3689-360. Uno de los
gecos civilistas que se han percatado de que el hecho propio del
udor puede constituir, en determinadas ecircunstancias, un su-
puesto de caso fortuito 'ha sido CASTAN ToeeNaAs, frente a la co-
rriente tradicional, casi unanime, que estima que el hecho del
*  deudor no puede nunca calificarse de fortuito (Cfr.,, por todos,
Grorer, Teoria de las obligaciones en el Derecho moderno, II, Ma-
drid, 1928, pp. 37-38). Para el gran maestro hispano la existencia
del caso fortuito precisa de un hecho o acontecimiento indepen-
diente de la voluntad del deudor y, por consiguiente, no imputable
a él. Y, con exactitud, agrega: “Mas esto no quiere decir que el
hecho constitutivo de caso fortuito haya de ser ajeno en absoluto a
la persona y actividad del obligado. Es cierto que los comentaris-
tas del Codigo francés, y del italiano entienden que los hechos
constitutives del caso fortuito han de ser extrafios al deudor; pero
en el Codigo civil espanol no encontramos esa limitacidn, pues el
articulo 1.105 sélo exige que se trate de sucesos que no hubieran
podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables. Doctrinal-
mente tampoco nos parece admisible dicha restriceion. Lo esencial
para constituir el caso fortuito —dice VALVERDE— no es que se
trate de actos propios o extrafios, sino que no sean imputables
al deudor por concurrir dolo, morosidad a contravencién del obli-
gado” (Castin ToBENAS, Derecho civil espafiol, comin y foral, III,
Madrid, 1958, p. 163).
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En definitiva, el articulo 1.215 del Cédigo civil se referira
a todo caso de disminucién de la garantia por hecho propio del
deudor bien pueda catalogarse el mismo de falta o bien merezca
la calificacién de acontecer fortuito. Esto por un lado, porque,
por el otro, como el articulo 1.894 en relacién a la disminuciéon
de la garantia hipotecaria no contiene senialamiento en orden a la
causa productora de la misma, debera incluirse en el supuesto
por €l contemplado no sélo los hechos culpables del deudor,
sino también los eventos fortuitos, mas ahora, respecto a estos
ultimos, sin distinguir entre aquellos que puedan congiderarse
hechos propios del deudor y aquellos que consistan en meros
hechos naturales o corresponden a tercero. En consecuencia, la
diferencia entre los articulos 1.215 y 1.894 respecto a los hechos
productores de la disminucién de la garantia quedaria estable-
cida de la siguiente manera: el primero operaria cuando la
aludida circunstancia se haya producido por hecho del deudor,
con indiferencia de que el mismo sea voluntario o involuntario,
esto es culpable o forfuito, siempre que el deudor sea su autor;
el segundo, por el confrario, prescindiria de esta ultima conside-
racién y se aplicaria con indiferencia de que el hecho nocivo
sea imputable o fortuito y de que sea propio o extrano al deudor.
Tal es la forma como, en este punto, deben interpretarse los
articulos en consideracion de los Coédigos civiles venezolano,
francés e italiano de 1865, al menos por el momento.

El Cédigo italiano de 1942 en su articulo 2.743 ha modifi-
cado la redaccién que el Codigo de 1865 habia dado a su articulo
1.980 al sefialar que “cuando la cosa dada en prenda o sometida
a hipoteca perezca o se deteriore, aunque sea por caso fortui-
to...”. La nueva redaccién obliga, claro esta, a incluir en la
norma que el articulo establece las disminuciones sobrevenidas
por caso fortuito, pero en cuanto habla de aunqgue fuerza fam-
bién a englobar las acaecidas por hecho voluntario o imputable,
va que dicho término implica la necesaria, implicita y sobreen-
tendida contemplacién de la categoria de eventos contrapuesta
a la que el mismo se refiere: la categoria de los eventos impu-
tables. Mas por la secular costumbre de identificar hechao propio
y falta del deudor, PiNo, que en algtn lugar de su trabajo pone
en duda semejante equivalencia, no advierte la aludida circuns-
tancia y erroneamente afirma gque hoy la nueva formulacion
de la norma da la neta sensacién que se refiere también a la
disminucién ocurrida por hecho propio, pues no se ve qué inter-
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pretacién se puede dar a la palabra anche sino la de sobreenten-
der “no sélo por acto propio”#. La no discriminacién entre acto
propio y falta del deudor, como género y especie respectiva-
mente, lleva a PiNo, no obstante lo acertado de sus planteamien-
tos, a incurrir en una patente incongruencia, ya que, segun su
afirmacién, cuando el hecho causante de la disminucién pese a
ser propio del deudor no le sea imputable, como bien puede
suceder, el articulo en cuestion vendria a decir: si la cosa perece
o se deteriora no sélo por caso fortuito, sino también por caso
fortuito (o si se quiere, en general, para adecuarnos a los térmi-
nos del articulo 1.271 del Cédigo civil venezolano, por causa
extrafia no imputable al deudor)®.

Los planteamientos que anteceden, segin deciamos, nos
parecen de obligada admisién en la interpretacién de los corres-
pondientes articulos de los Cdédigos venezolano, francés e ita-
liano que forman, en lineas generales, un bloque unitario en la
regulacion de la materia. Otra es la situacién, por el contrario,
en el Codigo civil espanol, cuyo articulo 1.129 dispone que el
deudor perdera todo derecho a utilizar el plazo: ...3° “Cuando
por actos propios hubiese disminuido aquellas garantias, y cuan-
do por caso fortuito desaparecieran, a menos que sean inmedia-
tamente sustituidas por otras nuevas e igualmente seguras”.

En este precepto aunque también se utiliza la locucién actos
propios no puede darse a la misma el sentido que anteriormente
senalabamos pues aparece empleada en clara contraposicién al
caso fortuito y, por lo tanto, mal podra incluir en forma alguna
este tipo de acontecer. En efecto, si el ordinal 3* del articulo
1.129 dispone que el deudor pierde el plazo cuando por actos
propios disminuye las garantias dadas y a continuaciéon asigna
el mismo efecto a la desaparicién de las garantias por caso
fortuito salvo reposicién, ello significa que cuando, en virtud de
un evento fortuito, se haya producido no la pérdida sino la
simple disminucién de las seguridades otorgadas, no entrara a
jugar la sancién de la caducidad del término pues este efecto

22 Pvo, loc. cit., p. 94.

23 Hacemos la advertencia de gue si en este trabajo, por comodidad,
se utiliza la expresién caso fortuito la misma debe entenderse en
el sentido de causa extrafia no imputable, categoria esta que com-
prende, como una de sus especies, el caso fortuito stricto sensu:
Cfr. al respecto, Mapuro Luvanpo, Curso de obligaciones, Caracas,
1967, pp. 212 ¥ ss.
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sélo lo impone la ley en el supuesto mas grave de desaparicién,
¥, en consecuencia, la expresiéon acto propio en ningin caso
puede extenderse al caso fortuito so pena de instaurar en el
citado ordinal 3° del articulo 1.129 una contradiccién insupera-
ble, ya que de no ser asi la primera parte del mismo abarcaria
la disminucién de las garantias acaecida por ciertos hechos
fortuitos (en cuanto provenientes del deudor), mientras que tal
posibilidad vendria negada por la segunda parte del dispositivo
legal al contemplar el caso fortuito en relacién exclusivamente
a la desaparicion o pérdida de las seguridades otorgadas.

En el Codigo espanol, pues, los términos actos propios han

de entenderse por necesidad en el sentido de hecho imputable

o voluntario, excluyente, por tanto, de cualquier acontecer for-

tuito; aqui si seria plenamente aplicable la construceién francesa

de gue hecho propio significa y contempla la falta o culpa del

deudor. Ademas, la aludida interpretaciéon se concilia perfecta-

| mente con las normas que el ordenamiento civil espaiiol trae
| en materia de disminucién de la especifica garantia hipotecaria.

| El articulo 117 de la Liey Hipotecaria espafiola de 8 de febre-
| ro de 1946 establece que “cuando la finca hipotecada se deterio-
| rase, disminuyendo su valor, por dolo, culpa o woluntad del
dueno, podra el acreedor hipotecario...”, y obsérvese que esto
es perfectamente congruente con lo mas arriba senalado, pues
habiéndose previsto en forma general la disminucién de las
garantias por hecho imputable al deudor viene ahora a contem-
plarse la disminucién de una concreta variedad de garantia, la
hipotecaria, y en relacién a dicho supuesto la norma exige el
dolo, culpa o voluntad del dueno, con lo que, aqui fodavia menos, -
no puede haber duda de gue gueda excluida la causa extrafa no
imputable. En este sentido, dice MoreENO QUESADA que la ley al
hablar de “dolo, culpa o voluntad” utiliza una expresion de con-
tenido muy amplio en cuanto contempla las distintas posibilidades
del acto humano, es decir del hecho voluntario, en definitiva toda
_ actuaciéon imputable, entendido esto en el sentido de que le
' resulte atribuible al duefio de la finca; tanto quiere expresar
como la locucién “actos propios” que emplea el articulo 1.129,
3 del Codigo civil®.
21 MorENO QUESADA, La accidon de devastacion, en Estudios de Derecho

civgla en honor del profesor Castdn Tobefias, VI, Pamplona, 1969,
p- 265,
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En algunos de los Cédigos civiles venezolanos anteriores
al vigente el articulo relativo a la pérdida o disminucién de la
garantia hipotecaria traia una distinta redaccién que si bien
no permitia, a la letra, admitir la inferpretacién tradicional
que rechazamos si daba cierta base, empero, para argumentar
en su defensa.

El articulo 1.823 de los Cédigos civiles de 1873 y 1880 dispo-
nia que “cuando los bienes sometidos a hipoteca perezean o
padezcan un deterioro que los haga insuficientes para garantir
el crédito, el acreedor tiene derecho a un suplemento de hipoteca,
aunque el plazo no esté vencido”; se observara que no menciona
la posibilidad de que el acreedor pueda pedir el pago inme-
diato de su crédito, caso de que no se practique el suplemento
de hipoteca®, y ello permitiria quizd pensar que en cuanto el
efecto principal de toda disminucién de garantia (la pérdida del
beneficio del término) se halla negado, hasta por via subsidia-
ria, en el caso especial de que la garantia negativamente afecta-
da sea de indole hipotecaria tal acontecer se debe a que en éste
ha de faltar (en la hipétesis contemplada por la ley) un elemen-
to particularmente importante y grave: la falta o culpa del
deudor. i{Por qué tratdndose de garantias en general su disminu-
ci6n acarrea la caida del plazo, mientras que si la garantia es
hipotecaria dicho suceso s6lo da lugar al efecto, sin duda menos
grave, de que el acreedor tenga derecho a un suplemento de
hipoteca? Sencillamente, podria contestarse, porque en el primer
supuesto la ley exige la culpa del deudor, mientras que el
segundo solo tiene lugar cuando el hecho que lo provoca es
fortuito: la ausencia de voluntariedad determina la menor san-
cién en este segundo supuesto.

Asi, SAN0JO, aunque sin argumentar y posiblemente sin per-
catarse de la diferencia entre el precepto que comenta y el
articulo 2.131 del Cédigo civil francés, nos dice, trasladando
a la letra la tesis de la doctrina francesa, que para la aplicacién
de la disposicion en estudio hace falta, entre otras condiciones,
que la hipoteca se haya hecho insuficiente por perecimiento o
deterioro de los bienes hipotecados acaecido por caso fortuito
o fuerza mayor y no por culpa o hecho (para él, como para los
autores franceses, hecho y culpa o falta es lo mismo) del deudor,

25 A partir del Cédigo civil de 1896 la redaccién del correspondiente
articulo es ya la actual.
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porque en este caso el acreedor podra exigir el inmediato cum-
plimiento de la obligacion sin esperar el vencimiento del plazo
(art. 1.111)%.

De todas maneras, segin pensamos, la aludida argumenta-
cién, aunque intrinsecamente tuviese una fortaleza que en forma
evidente no tiene, deberia rechazarse porque la misma tendria
su apoyo material en una norma en la que evidentemente se
cometid, al menos, un error de transcripcién al ser incorporada

“al Codigo civil venezolano. En efecto, el articulo 1.823 de los
Cédigos civiles de 1878 y 1880 establece que, producida la insu-~
ficiencia hipotecaria, el acreedor tiene derecho a un suplemento
de hipoteca, aunque el plazo no esté wencido, de lo que, por
argumento a contrario, parece deberia deducirse que estando
vencido el plazo de una obligacién hipotecariamente garantida,
aunque los bienes afectados no hayan perecido ni sufrido dete-
rioro, el acreedor tiene derecho a una ampliacién de su hipoteca,
algo que, sin duda, es absolutamente descabellado e inadmisible.
La frase aunque el plazo no esté vencido no guarda, ni puede
guardar, ninguna relacién con el derecho del acreedor al suple-
mento, sino que solo tiene sentido cuando se la relaciona
con el derecho del mismo a obtener el pago inmediato de su
acreencia una vez perdida o disminuida la garantia hipo-
tecaria, lo que nos debe llevar a suponer que cuando se recibid
la norma extranjera inintencionalmente se omitié u olvidé la
expresidn “y, en su defecto, al pago de su acreencia”, que, por
necesidad, debe preceder a aquella frase, y tal es, desde luego,
la interpretacién, mas benigna y generosa que cabe hacer de la
actuacion del codificador de 1873 en esta materia.

Tenemos, segtin creemos, deslindados los campos correspon-
dientes a los articulos 1.215 y 1.894 del Cdédigo civil venezolano:
disminucién de la garantia genérica por hecho propio (lato
sensu) del deudor, en el primero, y disminucién de la especifica
garantia hipotecaria por cualquier tipo de acontecer, en el
segundo. Pues bien, aun entendiendo, segin se ha hecho notar,
que en la primera hipdtesis deben encuadrarse aquellos casos
en que la disminuciéon de las garantias haya sobrevenido por
hecho fortuito aunque propio del deudor, mientras que en la
segunda no hace falta esta ultima circunstancia, el engarce

26 SanoJo, Instituciones de Derecho civil wenezolano, IV, Caracas,
1873, p. 339.
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enfre una y otra norma, que evidentemente responden a una
misma preocupacion y se orientan hacia un mismo objetivo,
resulta forzado e inarménico.

Porque, en efecto, écual es la ratio de ambas normas? Evi-
dentemente la de proteger al acreedor contra la sobrevenida
disminucién de las garantias que en su dia le fueron concedidas,
y si esta es la finalidad ultima y trascendental de los disposi-
tivos juridicos en estudio, ifiene sentido negar in genere la
proteccion cuando la disminucién se haya producido por hecho
extrano al deudor y concederla, en cambio, en esta misma hipé-
tesis caso de que la garantia constituida sea de naturaleza hipo-
tecaria? Nos parece que no.

Si el propésito del legislador es acudir en defensa del acree-
dor que ve peligrar su derecho por razéon del debilitamiento
de las garantias que al mismo protegian, y al efecto dispone a
su favor la posibilidad de exigir inmediatamente la ejecucién
de la prestacion debida, no se comprende por qué en relacion
a las garantiags en general hace falta que la disminucién haya
sobrevenido por hecho del que sea autor el deudor, mientras que
tratandose de garantia hipotecaria semejante circunstancia no se
toma en cuenta para nada. Ni se comprende tampoco el motivo
de que tanto en uno como en otro supuesto no sea considerada
unicamente la situacién objetiva de que la garantia dada ha
sobrevenido deficitaria, con prescindencia de la causa que haya
originado este acontecer, que es la que de manera légica armo-
niza con la ratio de las normas.

Tanto el articulo 1215 como el articulo 1894 del Cddigo
civil estan signados por un claro propésito de favor creditoris y,
en consecuencia, el mismo no puede ni debe quedar marginado
por el hecho de que en el resultado que se contempla haya par-
ticipado o no la actividad del deudor. Hecho del deudor (volun-
tario o involutario) o hecho extrano al mismo es algo gque carece
por completo de sentido cuando se ha producido una disminu-
cién de las garantias y en base a ésta se permite al acreedor
actuar en un determinado sentido. La autoria del deudor,
maxime si, como se vio, la misma no cabe identificarla con la
idea de falta o culpa, no tiene incidencia ni repercusién una vez
que ha tenido lugar el debilitamiento de la situacién del acree-
dor, circunstancia que conforma al supuesto de hecho de la
norma.
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Sostener lo contrario nos llevaria, por un lado, a tener que
identificar la locucién acto o hecho propio con hecho imputable
¥, por el otro, a trasladar, en la hipétesis del articulo 1215, el
punto de incidencia de la norma, que de ser la proteccién del
acreedor pasaria a ser la sancién del deudor, conclusiones a
todas luces inadmisibles como pormenorizadamente se ha tenido
ocasién de exponer en las paginas que anteceden. Aparte de
que si la exigencia del actuar del deudor no puede conducir a
la caracterizacién de su hecho como imputable en todo caso,
es por entero intrascendente la distincion entre hechos propios
v hechos ajenos pues entre unos y otros no existird desde el
punto de vista juridico ninguna diferencia intrinseca que avale
su diferencia y separacion.

Se nos dird que de ser asi las cosas el articulo 1894 estaria
de més porque al contemplar unas condiciones de aplicacién en
todo similares a las del 1.215 bastaria con esta tltima norma
general. La objecién se puede contestar con facilidad.

En efecto, una norma se califica de especial respecto a otra
cuando aplicada a un supuesto de hecho de idéntica sustancia
produce, sin embargo, consecuencias distintas a las normales o
generales; pues bien, si, segtin se pretende, el articulo 1215 sélo
operase cuando la disminucién es el resultado de un hecho del
deudor, mientras que el 1894 tiene aplicacién cuando aquélla se
produzca por un hecho propio o extrafio al deudor, ni siquiera
cabria hablar de que el segundo representa una norma especial
frente al primero, sino que se trataria de dos disposiciones com-
pletamente distintas y auténomas en cuanto contemplan situa-
ciones de hecho diferentes, y esto no se han atrevido a soste-
nerlo ni los mas ortodoxos civilistas franceses como resulta de
la circunstancia de que consideran siempre las mismas una en
relacién a la otra.

La realidad es de otro signo; el articulo 1894 significa una
especialidad frente al 1215 precisamente porque contemplando
una misma situacién objetiva (la disminucién de las garantias
por cualquier causa que se haya producido) da lugar a distintas
consecuencias juridicas, en cuanto si la garantia es hipotecaria
puede el deudor impedir la realizacién inmediata del crédito
mediante la concesién de un suplemento de hipoteca. Aqui es
donde reside el caracter especial de la norma y aqui es donde se
encuentra la justificacién de su existencia; de ninguna forma,
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en la configuraciéon que nosotros le atribuimos, resulta un pre-
cepto innecesario o reiterativo: antes bien, con la misma es
como cobra su auténtica fisonomia de norma especial (y ello sin
ocuparnos en este lugar de que la disminucién debe derivar
del deterioro de los bienes hipotecados y de la participacién
que en la misma pueda corresponder al hipotecante no deudor
y al tercer poseedor, circunstancias que, sin duda, contribuyen
a reforzar la especialidad del articulo 1894 respecto al 1215).

En suma, en nuestra opinién, al problema de la relacién
entre los articulos 1215 y 1894 del Codigo civil venezolano (o sus
equivalentes de los Codigos francés —1188 y 2131—, italiano de
1865 —1176 y 1980— e italiano de 1942 —1186 y 2743—) debe
darse la solucién siguiente: el primero constituye una norma
general aplicable a la disminucién de las garantias con indife-
rencia de cudl sea su clase; el segundo, por el contrario, sélo se
aplica en relacién a la garantia hipotecaria (con posibilidad de
extenderlo a la prendaria en base al instrumento analdégico)
dadas determinadas circunstancias por el mismo previstas. La
razén de la especialidad respecto a este tipo de garantia se halla
en que teniendo la misma por objeto una cosa, sobrevenida su
disminucién por deterioro de ésta el dafio puede paliarse y el
acreedor repuesto en su originaria situacién de seguridad, sin
necesidad de acudir recta via al cumplimiento inmediato de la
obligacion, mediante la concesién de una garantia complemen-
taria suficiente. Pero en uno y otro es indiferente, pese a letra
de la ley, que la disminucién se haya producido por hecho impu-
table o no al deudor, por hecho propio o ajeno a éste; basta y
es suficiente con la circunstancia objetiva de la disminucién
para que los dispositivos legales entren a operar, sin que pro-
ceda un previo discernimiento, en la hipétesis del articulo 1215,
acerca de si semejante acontecimiento danino ha sobrevenido
por hecho propio del deudor.

La interpretacién racional y teleolégica de las normas en
estudio conduce, pues, a la conclusién apuntada, y como el
espiritu debe imponerse, de ser preciso, a la letra de la ley, ¥
como el sentido y alcance de un precepto, derivados de su estruc-
tura y funcién, no pueden resultar vulnerados ni en ninguna
forma afectados por la mera diccién literal del mismo, es nece-
sario estimar que la expresién “por hecho o acto propio” debe
considerarse como no puesta, y, en consecuencia, que tanto el
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articulo 1215 como el 1894 del Coédigo civil, cada uno en su
respectiva esfera de actuaciéon, contemplan el hecho objetivo de
la disminucién de las garantias cualquiera que sea la causa
generadora de la misma.

3. PERECIMIENTO O DETERIORO
DEL BIEN HIPOTECADO

A. CLASE DE PERECIMIENTO O DETERIORO

®
Tal como se ha tenido ocasién de senalar, el articulo 1894
contempla la pérdida o disminucién de la garantia hipotecaria
debida al perecimiento o deterioro del bien hipotecado (“cuando
los bienes sometidos a hipoteca perezcan o padezcan un dete-
rioro que los haga insuficienfes...”). Constifuye este, pues, el
primero de los presupuestos de la norma a estudiar.

La disminuciéon de la garantia hipotecaria, en consecuen-
cia, solo se tomara en cuenta, a los efectos del articulo 1894,
cuando se haya ocasionado por el menoscabo o degradacién del
bien objeto de la misma (con indiferencia eso si, segun nuestra
opinién desarrollada defenidamente en el punio anterior, de
cuél sea la participacién y la culpabilidad del obligado). Ahora
bien, si respecto a la férmula reina general acuerdo, no sucede
lo mismo en relacién al alcance que debe atribuirse al término
deterioro: ése restringira el mismo a lo meramente material o
sera susceptible de englobar lo que algunos llaman deterioro
juridico?

La doctrina francesa se muestra unida en torno a la tesis
de que la disminucién de las garantias constituidas ha de ser
consecuencia de una pérdida o deterioro material, que la depre-
ciacién se produzca por un cambio en el estado fisico.*

27 PraniorL y RIperT, op. cit., XII, p. 411; BaubRy LACANTINERIE y DE
LoYNES, op. cit., II, pp. 490-491; AuBry y RaU, Cours de Droit civil
francais, III, Paris, 1938, pp. 578-580; PonT, op. cit., II, p. 88; RirERT
v Bourancer, Tratado de Derecho civil segiun el Tratado de Planiol,
VII, Buenos Aires, 1965, p. 317, etc. No obstante, aunque ubicado
en el sector francés, el belga DE Pack considera que el articulo 79
de la Ley Hipotecaria de su pals se aplica, de la misma manera que
en el caso de pérdida por la falta del deudor, tanto en el supuesto
de pérdida material como en el de pérdida juridieca, si bien, err6-
neamente, estima que el caso mas importante y tal vez el tinico de
pérdida juridica es la expropiacién (De Pace, Traité élémentaire
de Droit civil belge, VII-1°, Bruselas, 1943, p. 539).
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Falta, en cambio, en la doctrina italiana esta uniformidad;
los autores se dividen entre los que piensan que el deterioro
en cuestion es unicamente el material y los que creen que
alcanza también al juridico. La opinién tradicional solia orien-
tarse en la primera direccién en base a considerar gue normal-
mente las partes toman en cuenta de manera fundamental la
integridad de la cosa mas que la estabilidad de su valor, siempre
sujeto a oscilaciones;* criterio este que hoy encuentra, en opi-
nién de diversos autores italianos, decisivo refuerzo en la nueva
regulacién dada la materia por el Cédigo civil de 1942.

En este ultimo sentido, por ejemplo, D’AMELIO estima que
el problema podia plantearse respecto al articulo 1980 del Cédi-
go de 1865, del cual debian excluirse los dafios juridicos a los
que se aplicaria el articulo 1176 del mismo, circunstancia que
hoy no es posible por estar la materia recogida por el articulo
2812 del Codigo civil de 1942;*" al regular este articulo y los
siguientes, se dice, multiples casos en que la disminucién se pro-
duce por hechos juridicos, ello debe entenderse en el sentido
de que, a los efectos del articulo 2743, no deben considerarse
tales actos como iddéneos para provocar una disminucién de la
garantia.* En opinién de AnprioLl, la reduccién de la garantia
reclama la aplicacion del articulo 2743 s6lo cuando se den dos
requisitos: debe tratarse de hechos materiales, los cuales oca-
sionen el deterioro de la cosa; si no se da el primer requisito y
no obstante la garantia se reduce por la realizacién de actos
juridicos de disposicién, se aplicaran, segun cual sea el caso, los
articulos 2812 a 2816; si, por el contrario, no obstante tratarse
de actos materiales, se produce reduccion de la garantia, no hay
remedio, y tal hipdtesis se presenta siempre que la reduccién
incide sobre el valor de la cosa, que por otra parte permanece
idéntica en su integridad material.”

Frente a esta corriente mayoritaria se levanta el parecer
de Rusino y Pivo. El primero, ante la interrogante de si el

*¢  Pacrrici-Mazzont y VENzi, Istituzioni di diritto civile italiano, 111,
Turin, 1927, p. 553; Biancu1, Delle ipoteche, I, Turin, 1914, p. 511;
CoVIELLO, Gp. cit., p. 248,

20 D'Awmervio, Della responsabilitd patrimoniale, en Commentario al
codice civile, dirigido por D’Amelio, VI, Florencia, 1943, p. 499.

30 SaNTorO Passarerri, La surrogazione reale, en Rivista italiana per
le scienze giuridiche, 1926, p. 454.

81 ANDRIOLI, op. cit., p. 48.
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articulo 2743 se aplicara también en aquellas hipétesis en que
la garantia se pierda sin perecimiento o deterioro de una cosa
material, estima que parece preferible la afirmativa dado que
la norma no se puede considerar excepcional, y por tanto es
susceptible de extension analégica;** en una obra posterior
ratifica y clarifica este criterio al eseribir que no parece estric-
tamente necesaria una alteracién de la consistencia material
de la cosa, sino suficiente también la extincién o disminucién
de la garantia por otra causa, meramente juridica, siempre que
sea especifica al bien hipotecado.’* El segundo afirma que la
postura tradicional es inexacta porque no se puede negar, por
ejemplo, a la movilizacién de una pertenencia el caracter de
hecho juridico: el deterioro del bien complejo hipotecado no
se produce por el solo hecho material de la separacién de la
cosa accesoria, que puede ser temporal, sino por los elementos
juridicos que dan a la separacién material la eficacia de sustraer
el bien a la disciplina inmobiliaria.®

Entre los autores alemanes, dados los términos en que apa-
rece redactado el paragrafo 1133 del BGB (“si a consecuencia
de un empeoramiento de la finca corre peligro la seguridad de
la hipoteca. ..”) se suele aceptar que en la proteccién que corres-
ponde al acreedor hipotecario contra un riesgo ya ocurrido debe
tratarse de dafno material; asi, para WoLFF, el primer requisito
de la aludida proteccién consiste en que haya tenido lugar un
menoscabo de la finca en si o de las pertenencias afectas con
ella a la hipoteca, o el hecho de alejar de la finca de una manera
anormal las pertenencias; por otra parte, es indiferente el
origen del menoscabo: si procede de un acto ejecutado contra
derecho por el propietario o por un tercero (incendio inten-
cional), si procede de un acto licito (transformacién de la finea
gravada en camino publico, elevacién del nivel de una calle de
suerte que la planta baja de la casa se convierte en sétano) o
de un acontecimiento natural (rayo, pedrisco, terremoto);*
Nusssaum habla de que tratandose de quebrantos ya produci-
dos que vayan en menoscabo de la seguridad hipotecaria, el
dueno de la finca debe evitar el perjuicio o ponerle remedio
arreglando la finca o reponiendo por otros medios la garantia

*2  RupiNo, La responsabilitd..., op. cit., p. 21.

38 RuBmNo, L'ipoteca immobiliare. .., op. cit, p. 362.
4 Pivo, loc. cit.; p. 95.

% WoLFF, op. cit. II, pp. 241-242,
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hipotecaria, y, seguidamente, senala que tal situacién también
se produce en el caso de destruccion de un edificio, cuando el
solar no ofrezca la seguridad necesaria, si la demolicion tiene
por fin edificar uno nuevo, pero, ademas, tratdndose de casas
alquiladas, el mero hecho de desocupar las viviendas para pre-
pararse a la demoliciéon supone ya un quebranto para la segu-
ridad del hipotecarista,” lo que parece rebasar la hipétesis con-
templada por el paragrafo 1133 circunscrita a menoscabos o
deterioros de la finca en sentido material.

En el Derecho espanol, el articulo 117 de la Ley Hipotecaria
exige como condicién para el ejercicio de la llamada por los
autores accién de devastacién que “la finca hipotecada se dete-
riorase”; pues bien, no hay acuerdo entre los autores hispanos
acerca de lo que debe entenderse por deterioro y el ambito que
el mismo ha de abarcar.

Roca Sastre, frente a su posicién anterior de entender que
el concepto de deterioro implica que el quebranto sufrido por
la cosa hipotecada sea de indole material, fisica, corpérea o de
substancia, y no de cardcter juridico, considera hoy, quiza in-
fluenciado por la nueva redaccién que al articulo 219 del Regla-
mento Hipotecario ha dado la reforma de 1959, que entre los
actos méas destacables que pueden originar la accién de devas-
tacion pueden sefialarse los siguientes: a) el deterioro querido,
total o parcial, del bien hipotecado por efectuar arbitraria-
mente alteraciones materiales en el mismo que conduzcan a la
disminucion de su valor en cambio o de realizacién; b) la explo-
tacién antieconémica del bien hipotecado minoradora de su valor
en el trafico juridico; ¢) la depauperaciéon material de la finca
hipotecada por omisiones de su propietario, que a veces puede
ser por actitud pasiva de los suyos, y en cuanto ello redunde
en detrimento de su valor, y d) la actitud negativa en el orden
juridico del dueno de lo hipotecado, que redunde, también, en
disminucién de su valor;*” lo que, sin duda, supone una cierta
forma de admitir el deterioro meramente juridico.

De manera mucho mas amplia y explicita DoraL considera
que en el ambito del articulo 117 de la Ley Hipotecaria no sélo

a6 NU?SSAUM, Tratado de Derecho hipotecario alemdn, Madrid, 1929,
p. !

%7 Roca SASTRE, op. cit., IV-2°, pp. 949-951.
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estan comprendidos los deterioros materiales sino también los
juridicos. Para é€l, el criterio restrictivo de que el término dete-
rioro ha de entenderse en el sentido de menoscabo sustancial o
material de la cosa hipotecada resulta dificil de mantener si se
tiene en cuenta que no todas las fincas objeto de hipoteca lo
son “en sentido material”, donde los deterioros normalmente
tendran este caracter; la nocién de finca es mas amplia desde
el punto de vista registral y pueden ser objeto de hipoteca,
ademéas de entidades materiales, cosas incorporales o derechos
que también se consideran como fincas desde este punto de
vista registral: en estos casos es dificil concebir un deterioro
material y, por tanto, siguiendo aquella interpretacién, el acree-
dor careceria de este medio de defensa (la accién de devasta-
cién) cuando se produjera la insuficiencia de la garantia a
resultas de un deterioro juridico. Se explica asi que para él, el
reciente articulo 219 del Reglamento Hipotecario (arrendamien-
to intencionalmente gravoso) no ha introducido una accién de
nuevo cuio, distinta de la anteriormente existente, ni tampoco
una ampliacién de su ambito, sino que se limita a aclarar y
perfilar los efectos propios del articulo 117 de la Ley Hipote-
caria mediante una interpretacién que bien merece la califica-
cién de auténtica; es mas, en cuanto aquel precepto remite en
forma expresa a este ultimo, viene a confirmar la interpreta-
cién amplia del articulo 117 en el sentido de que dentro de los
supuestos previstos en el mismo estdn comprendidos los llama-
dos deterioros juridicos, entre otras razones porque los regla-
mentos subordinados a la ley, para la ejecucién de la cual se
dicten, no pueden alterar, sino a lo sumo aclarar, para su mejor
cumplimiento, lo que la ley dispone.”

Distinto es el parecer de MorENo QUESADA; en su opinién,
cuando el legislador espafol redacté el articulo 117 de la Ley
Hipotecaria no pensaba sino en la hipoteca sobre finca material,
y por ello el mencionado precepto habra de aplicarse a los
inmuebles que constituyan la base fisica de la hipoteca, bien
porque sobre ellos se haya constituido, bien porque sean el
soporte de los derechos reales hipotecados; cuando se trate
directamente de un deterioro del derecho hipotecado que no
tenga caracter material, procede aplicar, a su entender, la mis-

32 Dorar, La fase de seguridad en la hipoteca, Pamplona, 1966,
pp. 294-304.
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ma solucion del articulo 117 (similia, similibus), lo que no
quiere decir que se aplique éste debiendo forzar su sentido.
En resumen, considera que el articulo 117 alberga en su supues-
to de hecho 1inicamente deterioros materiales de la finca hipo-
tecada; no obstante, cuando se trate de un derecho hipotecado,
y con independencia de la repercusién en el mismo del deterioro
de la cosa que es su soporte, cabra el ejercicio de una accién
similar a la de devastacién alli regulada, que cubra los dafios que
puedan ser equivalentes a los de deterioro material de la cosa
hipotecada.®

Entre nosotros la unica referencia al punto en consideracion
la encontramos en SANoJo, para quien la aplicacién de la dispo-
sicion que se estudia requiere de varias condiciones, y una de
ellas, precisamente, es la de que la hipoteca se haya hecho insu-
ficiente por perecimiento o deterioro de los bienes hipotecados
y que “uno u ofro haya sido material”.4

¢(Cual es nuestra opiniéon? Creemos que, no obstante los
términos que esta redactado el articulo 1894 del Cédigo civil, no
cabe entender el mismo en el sentido exclusivo de que la pér-
dida o disminucién de la garantia hipotecaria se haya produ-
cido tan sélo por el perecimiento o deterioro material de la cosa
hipotecada.

En efecto, si se admite que la insuficiencia de la garantia
puede tener lugar tanto por deterioros materiales como por
deterioros juridicos del bien gravado, tanto por hechos fisicos
como por actos juridicos, tal cual la doctrina parece admitir en
general, ¢qué justificacion tiene excluir la aplicacién del pre-
cepto cuando tenga lugar la segunda de dichas hipétesis? Abso-
lutamente ninguna.

Algtun autor pretende que en el caso de deterioro juridico
el acreedor no queda sin proteccion pues siempre le serd posi-
ble acudir al remedio de] articulo 1215 cuando se haya verifi-
cado la disminucién de las garantias otorgadas. No esto de lo
que se trata, pues ya sabemos el alcance general que tiene este
ultimo precepto; el problema no es el de la proteccidn del acree-
dor garantizado, que siempre se obtiene por una u otra via, sino
el del ambito de aplicacion o alcance del articulo 1894, que es,

4 MNoreNo QUEsADA, loc. cit., pp. 552-554.
10 SanoJgo, op. cit,, IV, p. 339.




—

86 ANGEL CRISTOBAL-MONTES

como con detenimiento se ha expuesto, un precepto especial
circunserito exclusivamente a la pérdida o disminucién de la
garantia hipotecaria.

Ahora bien, ya hemos senalado que la especialidad del
articulo 1894 respecto al 1215 radica en que, contemplando una
misma situacién objetiva (la disminucién de las garantias por
cualquier causa que se haya ocasionado), produce distintas conse-
cuencias juridicas, en cuanto si la garantia es hipotecaria puede
el deudor impedir la realizacién inmediata del crédito mediante
la concesion de un suplemento de hipoteca, y, en consecuencia,
étendria sentido recurrir al articulo 1215 cuando la insuficien-
cia de la hipoteca se haya producido por el mero deterioro juri-
dico del bien hipotecado? Pensamos que no, pues una cosa es
sostener que el articulo 1215 debe aplicarse cuando no obstante
la naturaleza hipotecaria de la garantia su disminucién haya
tenido lugar sin deterioro de la cosa (afirmacién que es correc-
ta) y otra muy diferente, para lo que no hay apoyo suficiente,
defender que el articulo 1894, circunscrito a la disminucién de
la garantia hipotecaria, estd ademéas restringido a los simples
casos de deterioro material. La inconsistencia de esta ultima po-
sicion se revela, por otra parte, si se considera que ordinaria-
mente un hecho material lesivo suele revestir mayor gravedad
y ser de consecuencias mas irreversibles que un acto juridico
de la misma indole, y, sin embargo, de acuerdo al criterio que
rechazamos, gozaria de un tratamiento mas favorable en cuanto
su autor podria evitar la realizacién del crédito mediante la
concesién de una nueva garantia, cosa que no seria posible en
el caso de deterioro no material.

Ni siquiera hace falta en apoyo de la tesis amplia que sos-
tenemos recurrir a la ayuda de la analogia tal como pretende
RuBiNo. Semejante ayuda habria sido necesaria si el precepto
en cuestion hablase de perecimiento o deterioro material, pero
obsérvese que el mismo se limita a senalar la destruccion o el
menoscabo del bien hipotecado sin anadirle ningtn calificativo,
por lo que en cuanto no hay nada que abone o exija una inter-
pretacién restrictiva, antes bien la esencia y finalidad de la
norma imponen el sentido amplio comprensivo de ambos tipos
de situaciones, y en cuanto no deben hacerse distinciones donde
la ley no ha distinguido, debe concluirse que estan previstos,
contemplados y sujetos a un mismo y unico tratamiento juridico
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‘el deterioro material como el deterioro juridico de los
hipotecariamente afectados. No se precisa, pues, del ins-
to analdégico en razén de que el articulo 1894 del Cédigo
o ha dejado fuera de su supuesto de hecho los casos en
garantia se pierde o disminuye no obstante la conser-
‘de la integridad material de la cosa gravada.

ampoco el ejemplo que brinda PiNo procura mayor apoyo
erio que nos acogemos; segin él, no puede negarse a la
ion de una pertenencia el caracter de hecho juridico,
este caso, el deterioro de] bien complejo hipotecado no se
ce por el solo hecho material de la separacién de la cosa
soria, sino por los elementos juridicos que dan a la separa-
material la eficacia de sustraer el bien a la disciplina inmo-
1 Sin duda que la separacion de una pertenencia de la
. principal es algo mas que un simple hecho fisico; produce
cuencias juridicas y es, por tanto, un acto juridico. Pero
) es cierto, no se alcanza a ver cémo la separacion de la
enencia provoca el deterioro juridico del conjunto hipote-
, ya que a tenor del parrafo tercero del articulo 818 del
o civil italiano “la cesacién de la calidad de pertenencia
es oponible a los terceros que hayan adquirido anteriormente
echos sobre la cosa prineipal”, y no hay duda de que el acree-
or hipotecario se encuentra entre estos terceros.

En fin, debe desecharse también la aseveracién de MoreENo
sapA de que los autores que incluyen el deterioro juridico
‘ven forzados a tal admisién porque, al sostener la incompati-
idad entre los articulos 2743 y 1186 del Cédigo italiano

1 Pivo, loc, cit., p. 95. Roca SasTRE al ocuparse en particular de la
actitud negativa en el orden juridico del duenio de lo hipotecado
(deterioro juridico) menciona los siguientes actos: “permitir o
tolerar, sin reaccién correctora del hipotecante, que el propieta-
rio del predio vecino o contiguo al hipotecado no respete las ser-
vidumbres activas al servicio o en favor del inmueble gravado,
edifigue sin guardar, por ejemplo, las distancias procedentes en
la edificacion, o cuando tales servidumbres sean, por ejemplo, de
non aedificandi o altius non tollendi, asi como en los casos en que
se dejen perder por prescripeion extintiva tales servidumbres, o
de otro tipo, y desde luego también el dejar perder por inacecién
un derecho de paso o de buscar aguas para destino a la fineca
hipotecada, o de tolerar que se abuse de paredes medianeras por
parte del otro participe en ellas, o que en el predio colindante se
realicen actos nocivos que puedan llegar a destruir o deteriorar
la pared privativa propia, dejar prescribir caminos utiles para la
explotacibn més comoda de la fineca hipotecada, o dejar perder
olras ventajas de andalogo o diferente tipo” (op. cit., IV-2?, p. 951).
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(arts. 1894 y 1215 del C. c. venez,) las disminuciones acaecidas

por hecho juridico quedarian al margen de toda regulacion en

cuanto no se consideran comprendidas por el precepto que con-

fempla la disminucién de la garantia hipotecaria® Entre los ‘
articulos 1215 y 1894 no existe incompatibilidad, sino tan sélo
distintas esferas de actuacién o aplicacién dado el caracter general
y especial, respectivamente, de uno y otro; el hecho de que el se-
gundo se refiera especificamente a la disminucién de la garantia
hipotecaria no significa de manera necesaria que deba aplicarse
a todo supuesto en que se produzca tal acontecer ni, a contrario
sensu, que quede excluido del ambito del primero cualquier
acontecimiento de dicha naturaleza. El articulo 1215 se ocupa
de la disminucion de las garantias en general y el 1894 sustrae
de este campo genérico el mas reducido de la disminucién de
la garantia hipotecaria, pero sélo en el caso de que se den pre-
cisas y determinadas circunstancias, y, enire ellas, gue la dis-
minucién se haya ocasionado por el deterioro de la cosa some-
tida a hipoteca.

En consecuencia, no es que el articulo 1215 sea inaplicable
de manera absoluta en el caso de disminucién de la garantia
hipotecaria, sino que el mismo normalmente no se aplica a este
tipo de evento en cuanto se den en el mismo los presupuestos
exigidos por el articulo 1894; mas cuando, aun tratdndose de un
genuino supuesto de empeoramiento de la seguridad hipoteca-
ria, no guepa aplicar este ultimo articulo por no darse las con-
diciones de actuacién del mismo, sin ninguna duda que siempre
quedara abierto el camino general del articulo 1215. Por lo
tanto, aun en el caso de que la interpretacion se inclinase a
considerar que en la hipétesis de la disminucién de la garantia
hipotecaria no debe tomarse en cuenta mas que el deterioro
material de la cosa hipotecada, ello no significaria, contra lo
que pretende MoreNo QUESADA, que quedarian fuera de toda
previsién legal los deterioros provocados por hechos juridicos,
pues a los mismos cabria extender la disposicién del articulo
1215 en razdén de que entre este precepto y el articulo 1894 no
hay esencial incompatibilidad ni repulsa intrinseca, sino una
simple delimitacién de campes de actuacién: general el del
uno, especifico el del otro; y es evidente que cuando un deter-
minado caso no puede caer bajo los dictados de la norma espe-

42 MoRENO QUESADA, loc. cit., pp. 555-556.
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cial por carecer de algunos de los requisitos que conforman la
especialidad queda sujeto a la preseripcién normal de la regla
general.

No es, pues, que en el supuesto de hecho del articulo 1894
deba considerarse incluido el deterioro juridico de la cosa hipo-
tecada porque de no ser asi esta hipdtesis quedaria desasistida
de tuicién juridica, camino indirecto este que no puede servir
para descubrir la naturaleza y alcance de una norma, sino que
semejante especie de deterioro queda comprendida en la norma
porque la misma no la execluye, ni siquiera por el mecanismo
reflejo de mencionar tan sélo el deferioro de signo contrario, y
porque una adecuada interpretaciéon racional y finalista de
aquélla debe conducir de manera necesaria a la inclusién de
ambas clases de deterioro dentro del supuesto de hecho del
referido articulo 1.894.

B. FORMA DE USO DE LA COSA

La aplicacion del articulo 1894 del Cédigo civil requiere el
perecimiento o deterioro de los bienes hipotecados, términos que
deben entenderse de la manera amplia que se acaba de exponer;
ahora bien, éserd indiferente al respecto que el deterioro se
haya oecasionado por el uso normal o regular de la cosa o hara
falta, por el contrario, que el menoscabo derive de la utilizacién
anormal que a la misma dispense su propietario? La doctrina
tradicional se suele inclinar hacia la tesis de la necesidad del
uso anormal en base a considerar que la existencia de la garan-
tia hipotecaria no priva al propietario del derecho de usar y
gozar (y disponer) del bien que constituye su objeto,** y, en
consecuencia, la posible insuficiencia de la garantia que por la
realizacion de tales actos puede sobrevenir es algo que pudieron
y debieron prever las partes contratantes.

Para BAupry-LACANTINERIE y DE LoyNEs, la insuficiencia de
la garantia debe ser el resultado de acontecimientos que no
entraron en las previsiones de las partes y, en consecuencia, el
acreedor no tiene derecho a invocar el articulo 2131 (del Cdédigo
francés) cuando el deudor realice los actos regulares de dis-
frute: él debio tener en cuenta estas eventualidades en la apre-

i ©Matorca, Il pegno di cosa futura e il pegno di cosa altrui, Milan,
1838, p. 143.
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ciacién del valor de la garantia ofrecida.** Seguin PranioL y
RipeRT, la insuficiencia de la garantia ha de ser el resultado de
sucesos fortuitos gue no tenian que prever las partes; el articulo
2131 supone que las pérdidas o deterioros materiales tienen
caracter irregular y afectan de modo imprevisto la garantia
del acreedor: por consiguiente, éste no tendria derecho a recla-
mar si el propietario del inmueble sélo hubiese hecho uso del
derecho de administracién y de disfrute que se le concede a
pesar de la hipoteca, por ejemplo si hubiese vendido y permi-
tido la extraccion de una corta de lena sin anticiparse a la época
normal de hacerlo.*” En el sentir de RIPERT y BOULANGER, el
texto del articulo 2131 supone que las degradaciones tuvieron
un caracter irregular y representan una amenaza imprevista
para la seguridad del acreedor; en consecuencia, éste no tendra
derecho a quejarse ni a exigir un suplemento de hipoteca, ni
a pedir su reembolso antes del plazo, si el propietario del inmue-
ble no hubiese hecho mas que usar del derecho de administra-

I cién y de goce que le queda, pese a la existencia de la hipo-
teca.** LomoNaco opinaba que la disposicion del articulo 1890
(hoy 2743) del Coddigo de 1865 no encontraba aplicacion en el
caso de que el deterioro del inmueble sea consecuencia de actos
de goce, ejecutados por el propietario regularmente, de acuerdo
a la naturaleza especial del inmueble sometido a hipoteca; por
ejemplo, si el deudor procede a la tala del bosque de acuerdo
a la rotacion anual del mismo o a la practica de los propietarios,
seria extrano que el acreedor hipotecario pudiera demandar
un suplemento de hipoteca o en su defecto el pago del crédito.*
Considera AnprioLI que el articulo 2743 se aplica cuando el deu-
dor usa en forma anormal la cosa, o bien moviliza cosas deve-
nidas inmuebles por destinacién antes de la constitucién de la
garantia, o bien cuando hechos fisicos o sociales danan la enti-
dad material de la cosa: ni el articulo 1186 ni el articulo 2743
encuentran aplicacién cuando el uso de la cosa gravada por
parte del deudor es normal, porque la garantia no le sustrae
la facultad de gozar de la cosa hipotecada;* y asi podriamos
continuar acumulando citas en el mismo sentido.

44  BAUDRY-LACANTINERIE y De LOYNES, op. cit., II, pp. 491-492.

45 PLANIOL ¥ RIPERT, op. cit., XII, p. 412.

4 RIPERT y BOULANGER, op. cit.,, VII, p. 317.

7 L(JM;.!N&CO, Istituzioni di diritto civile italiano, VII, Napoles, 1895,
p- 296

5 ANDRIOLI, op. cit., p. 48.
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¢Son correctas semejantes apreciaciones? Sin duda que la
constitucién de la garantia hipotecaria no arrebata al propietario
las facultades de usar, administrar y disfrutar que sobre la cosa
le corresponden, y exacta es también la aseveracién que el uso
normal de un derecho no debe acarrear consecuencias patrimo-
niales adversas (qui iure suo utitur neminem laedit), cuales son
las que contempla el articulo 1.894 del Cédigo civil; pero tales
afirmaciones, siendo ciertas en linea de principio, no son, en
cambio, aplicables o utilizables en la hipétesis en consideracién.

Como se ha senalado repetidas veces, la ratio del precepto
es la proteccién del acreedor contra la sobrevenida disminucién
de la garantia hipotecaria; el mismo responde a un claro propé-
sito de favor creditoris. Por tanto, excluir las consecuencias por
€l establecidas en el caso de que el perecimiento o deterioro de
la cosa gravada se haya producido durante el uso normal o
regular de la misma supondria la inversién de los términos
e ideas que estan en la base de la norma, ya que la tutela del
acreedor no estaria contemplada en forma directa, cual es lo
exacto, sino tan sélo de manera refleja: en aquellos casos en
que el deudor haya usado anormalmente de la cosa hipotecada.
Con lo que, bajo este aspecto, la proteccién del acreedor seria
una simple consecuencia de la sancién impuesta al deudor, sien-
do el castigo de éste el fin que presidiria el precepto.

En el fondo la posicién expuesta no es otra cosa que la natu-
ral conclusién a que conduce el criterio tradicional de que el
articulo 1.894 sélo se aplica cuando la destruccién o el menoseabo
de la cosa se ha producido sin la culpa del deudor, por un
acontecimiento fortuito, ya que dificilmente cabria catalogar
como hecho fortuito la utilizacién normal del bien hipotecado
por parte del deudor; se explica asi que la doctrina francesa se
incline en bloque a excluir la aplicacién del precepto en los
casos de danos producidos por el uso normal.

Sin embargo, con tal planteamiento tiene lugar una defec-
tuosa formulacién de la situacién prevista por la norma en estu-
dio. Como se ha advertido, el articulo 1.894 plantea tan sélo el
supuesto de que el acreedor haya experimentado la disminucién
de la garantia hipotecaria por virtud del deterioro sufrido por
la cosa gravada, sin importarle que el hecho causante del mismo
sea culposo o fortuito; pues bien, siendo esto asi se comprende
que es del fodo indiferente que el menoscabo del bien sea con-
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secuencia del uso normal o anormal que del mismo haga su
propietario, 1o inico que se debe fomar en consideracién es el
hecho objetivo de que la cosa gravada ha perecido o se ha dete-
riorado, sin importar ni incidir en forma alguna la circunstancia
de que el deudor se haya extralimitado o no en la utilizacién
y disfrute de aquélla. Lo que sucede es que los autores ponen
mal sus ejemplos, pues es evidente que si el dueno de un bos-
que procede a la tala regular y ordinaria podrd alegarse que
tal hecho ocasiona una disminucién de valor del bien hipotecado,
lo que a los efectos que se consideran es por completo intras-
cendente, pero en forma alguna cabra afirmar que la tala ha
originado el deterioro del mismo.

RuBINO, aunque no participa de la tesis gala de que el dispo-
sitivo legal en estudio sdlo opera cuando la disminucion de la
garantia no es imputable al deudor, considera, sin embargo,
que en todo caso, sea el hecho fortuito o culposo, debe ser anor-
mal y originalmente imprevisible, por lo que resultan excluidos,
por ejemplo, el deterioro derivado del simple uso normal, del
que el propietario conserva el derecho, la extineidn del usufrueto
por causa preconstituida, etc.*.

No podemos estar de acuerdo con tales afirmaciones porque
mediante las mismas, sin percatarse, Rusmo se adhiere al crite-
rio francés que aparentemente rechaza al reconocer gue en el
marco del articulo 2.743 del Cédigo civil italiano (1.894 del vene-
zolano) juega tanto el hecho imputable como el no imputable.
En efecto, estima que el hecho debe ser anormal y originalmente
imprevisible con lo que de manera indirecta admite que la dis-
minucién de la garantia se debe haber producido por un acon-
tecimiento fortuito.

A nuestro modo de ver las cosas, el articulo 1.894 toma en
cuenta tan sélo la circunstancia de que el bien objeto de la
garantia ha sufrido un deterioro, y producido tal acontecer entra
a operar con indiferencia del caracter previsible o imprevisible
del mismo al igual que tampoco toma en cuenta que el hecho
causante sea culposo o fortuito. Sin duda que el acreedor hipo-
tecario conoce y acepta que el duenio del bien gravado va a
continuar usando y disfrutando del mismo, pues tal es su dere-
cho, pero ello no significa que fenga que pasar por el eventual

1% Rusmio, L'ipoteca immobiliare..., op. cit, pp. 362-363.
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deterioro que el aludido uso y disfrute pueda ocasionar al bien.
Y en esto no hay un contrasentido ni una paradoja por la senci-
lla razén de que si el uso que se realiza es el normal lo ordinario
serd que la cosa no experimente dafio; pero si, no obstante el
uso regular, sobreviene el delerioro, el mecanismo del articulo
1.894 entrara a operar. Porque obsérvese que una cosa es afirmar
que el uso normal por parte del deudor constituye un evento
fortuito, lo que sin duda no es exacto, y otra muy diferente con-
siderar que el posible (aungue no probable) menoscabo del bien
por semejante uso es algo que pudo y debié preverse, y ello
para el caso de seguirse el criterio francés de que la disminu-
cion debe haber sobrevenido por caso fortuito y no en la cons-
truceién de RusINo para quien es indiferente, como en realidad
lo es, que el debilitamiento de las garantias se haya producido
por un acontecer fortuito o no.

Los autores franceses, dentro de su particular concepcién
del problema de restringir el precepto a las disminuciones for-
tuitas, incurren en un error de perspectiva o enfoque al contem-
plar el uso regular de la cosa gravada que les lleva incluso a
caer en contrasentido con su propia posicién de principio. En
efecto, el uso normal del bien sin duda que no constituye algo
imprevisible, pero el deterioro del mismo a causa de un uso
de tal especie si reviste caracteristicas de evento fortuito, y, por
tanto, si fuesen ldgicos y consecuentes con sus ideas matrices
deberian concluir que en esta ultima hipétesis si debe aplicarse
la norma en estudio: el uso normal no es un hecho fortuito,
pero el deterioro derivado del mismo si que lo es, y es a éste y
no a aquél al que hay que atender a la hora de considerar si
se ha conformado o no el supuesto de hecho del articulo 1.894.
Si no obstante el uso normal por parte del deudor se ha origi-
nado el deterioro de la cosa, esta situacién era imprevisible y no
cabe atribuirla a la culpa o falta de él, por lo que, en definitiva,
el precepto debe operar, incluso desde el dmbito restringido que
al mismo asigna la doctrina gala.

La constitucién de la garantia hipotecaria no priva al pro-
pietario de la cosa del derecho de usarla; supuesto esto, que es
indubitable, es indiferente desde el angulo de los intereses del
acreedor que aqueél se sirva del bien de una manera normal o en
forma anormal siempre y cuado no lo menoscabe, mas si sobre-
viene el deterioro también ahora es indiferente el hecho de que
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la utilizacién haya sido de uno u otro tipo, lo 1tinico que se va
a fomar en consideracion es la circunstancia cumplida y osten-
sible de que la cosa se ha deteriorado. Lo contrario, como antes
senalabamos, implicaria basar el dispositivo de proteccién que
se considera no tanto en el perjuicio que experimenta el acree-
dor como en la conducta irregular y aun culposa del deudor,
cosa que, en nuestra opinién, cambia por completo la funcion
y finalidad de la figura, con el agravante ademas de que de ser
rigurosamente légicos (en la construccion francesa) ni siquiera
en esta ultima hipétesis deberia poder recurrirse al precepto
porque si el deterioro se produjo por un uso anormal no cabe
reconducirlo al campo de los acontecimientos fortuitos.

En definitiva, creemos, de acuerdo con Pino, que la dispo-
sicion del articulo 1.894 del Codigo civil se refiere al hecho
objetivo de que se haya producido el perecimiento o deterioro
de la cosa objeto de la garantia (tan es asi que se aplica incluso
al caso fortuito), y, en consecuencia, la misma sera aplicable
aunque el deterioro haya acaecido por el uso normal del bien®.
Porque cuando se dice que el hecho causante del deterioro debio
ser imprevisible para el momento de la constitucién de la garan-
tia no se estd hablando con propiedad, ya que lo que debe
revestir tal caracter de imprevisibilidad no es el hecho en si
sino el deterioro derivado del mismo; el uso normal del bien
hipotecado desde luego que no constituye algo imprevisible, pero
si a causa del mismo se ocasiona deterioro al bien si estaremos
ante una situacién que normalmente habra escapado a las previ-
siones de las partes. “Aquel que estipula una hipoteca sobre
un monte, sobre un mina, sobre una cantera — escribia Lau-
RENT—, sabe que el valor de la cosa sera disminuido por la explo-
tacién que el deudor tiene derecho a hacer de ella; le toca, pues,
estipular en consecuencia. Ni siquiera puede decirse que éstos
sean deterioros; el deudor no deteriora un bien por los actos
de goce que tiene derecho de ejecutar”.

Rectamente entendidas estas palabras son exactas; el uso
regular de un bien no puede considerarse como deterioro del
mismo en el campo hipotecario donde nos movemos; pero si, de
todas maneras, sobreviene su menoscabo, la circunstancia de

50 PiNo, loe. cit., p. 95.

51  LAURENT, Principios de Derecho civil, XXX, La Habana, 1920,
pp. 509-510.
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que se haya estado disfrutando en forma regular no supone un
obstaculo para la aplicacién del articulo 1.894 porque ha quedado
conformado el supuesto de hecho del mismo: la destrucciéon o el
dano de la cosa hipotecada.

C. DISMINUCION DE VALOR DEL BIEN

Hace falta, pues, el deterioro del bien, con indiferencia del
caracter material o simplemente juridico de aquél y con indife-
rencia asimismo de la manera como el deudor haya venido
ejercitando los derechos gue conserva sobre la cosa gravada.
Mas, étendra lugar el juego del mecanismo protector que se
estudia en el caso de gue aun sin haberse producido el deterioro
del bien, ocurra su disminucion de valor o depreciacion?

“Si los inmuebles, conservando su integridad, han disminuido
de valor aunque sea por accidente —senalaba LAURENT—, el
acreedor queda sin derecho. Las revoluciones, las crisis indus-
triales, las guerras disminuyen el valor de la propiedad inmo-
biliaria; algunas veces los trabajos publicos, unas vias de comu-
nicacién que aumentan la propiedad y riqueza de una parte
del pais, tienen una influencia enteramente contraria sobre
otra parte, dejando desiertos caminos que antes eran muy transi-
tados. Estos accidentes se podrian comparar a una pérdida par-
cial. ¢Por qué el legislador no los tiene en cuenta? Porque la
mengua del valor no es puramente accidental como el deterio-
ro; esto no podria preverse, mieniras que el acreedor sabe que
si ordinariamente aumentan los inmuebles de valor pueden
sobrevenir causas que lo disminuyan, aun cuando sea provisio-
nalmente. A él toca calcular y estipular una garantia hipotecaria
que permanezca suficiente aunque sobrevenga una mengua en
el valor de los bienes. Si no lo hace él tiene la culpa, y seria
contrario al Derecho y a la equidad hace responsable al deudor
de un hecho que debe ser imputado a la imprevisién del acree-
doicE

La idea ya la habia expresado antes DuranNToN al senalar
gque cuando la disminucién de la garantia derivase solo de una
simple disminucién del valor del bien, sin deterioro, el acreedor

52 Ibid.,, XXX, pp. 507-508.
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no puede solicitar el pago o el suplemento de hipoteca. El
articulo 2.131 habla de pérdida o deterioro de los inmuebles hipo-
tecados y no de su simple disminucién de valor. En vano el
acreedor alegara que la disminucién notable de valor del inmue-
ble es en relacion a su garantia lo mismo que un deterioro, ya
qgue el deudor respondera gue halldndose su inmueble en el
mismo estado en que se encontraba cuando fue constituida la
hipoteca, el contrato esta plenamente en vigor®.

Pues bien, estos mismos conceptos se han venido repitien-
do, casi sin excepcién, hasta nuestros dias. Los autores modernos
contintian hablando de que es necesario que la depreciacién se
produzca por un cambio en el estado fisico y no bastara con una
disminucién del valor por causas de caracter general (Prawion
v RiperT)?'; de que el articulo 2.131 (del Cédigo francés) es
inaplicable cuando los inmuebles han sufrido una depreciacion
o disminucién de valer debido a causas exfternas, a una crisis
economica o a circunstancias locales que han hecho descender
el precio de la propiedad (RipeErT y BourLancer)®; de que las
fluctuaciones de valor del bien hipotecado no pueden ser asimi-
ladas a una pérdida: el art. 79 de la Ley Hipotecaria belga no
constituye la aplicacién de un principio de Derecho comtun y es
de interpretacién restrictiva (De Pace)*; de que en lugar de la
distincidn entre hechos materiales y hechos juridicos es preciso
tener presente la distincién entre depreciacién y deterioro, ya
que el articulo 2.743 (del Cédigo italiano) se aplica tan sélo en
este ultimo caso, esto es, cuando la disminucion de la garantia
provenga del deterioro de la cosa sometida a prenda o a hipoteca
(Pixo)*; de que el articulo 2,743 no se aplica si la cosa dismi-
nuye de valor permaneciendo no obstante integra en su consis-

s8  Duranton, Corso di diritto civile secondo il codice francese, X,
Néapoles, 1845, p. 362.

34 PrANIOL ¥ RIPERT, op. cit., XII, p. 411.
RIPERT v BourLANger, ap. cit., VIL, p. 317.
i  DE PaGg, op. cit.,, VII-19, p. 540.

57 PiNo, loe. cit., p. 96. Segtn los hermanos Mazgaub, el articulo 2.131
del Code Napoléon no se refiere sino a las pérdidas de valor prove-
nientes de depreciaciones materiales; una fluctuacién del valor del
inmueble, debida a circunstancias economiecas, no justificaria la
aplicacion del mencionado articulo 2.131; en efecto, le pertenece
al acreedor obtener, con motfivo de la constitucién, una garantia
que le afiance un margen de seguridad (Mazeaup, Lecciones de
Derecho civil, III-1%, Buenos Aires, 1962, pp. 354-355).

e
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tencia material, porque normalmente el acreedor, al obtener la
garantia, hace sus célculos sobre la integridad de la cosa y no
sobre la estabilidad del valor de la misma, estabilidad que mno
existe (RUBINO)®; de que las causas de disminucién de la garan-
tia deben incidir directa y especificamente sobre el bien hipote-
cado, resultando excluidas aquellas que lo afectan como mero
reflejo econémico, aunque no tengan aleance general (RUBINO)™;
de que de los hechos naturales hay que excluir la depreciacion
debida a los eventos de la economia nacional o mundial a los
que nadie puede sustraerse: el Cédigo habla de perecimiento o
deterioro y no también de depreciacion porque ésta es previsible
ya que se sabe que el valor de los fundos puede aumentar o dis-
minuir conforme a las circunstancias y que el que quiera preca-
verse puede exigir desde el principio una hipoteca de mayor
margen (MARIANT)®?; ete.

Frente a este auténtico clamor un solo parecer en contra:
el de GuiLLouarp. Segiin este clasico autor francés no es admi-
sible el criterio general de que cuando el articulo 2131 (del
Cédigo franeés) habla de que los inmuebles hipotecados hubie-
sen perecido o experimentado degradaciones tales expresiones
solo se refieren al dano material y no pueden extenderse al
caso de depreciacién. Piensa él que si el articulo 2.131 constitu-
yera un texto de excepeidn, si crease una decadencia contraria a
los principios generales del Derecho seria cierto que no podria
extenderse a una hipétesis que no habia previsto; pero no es tal
el caracter de este texto, sino que el mismo no es mas que una
aplicacion del principio de la condicién resoluferia, recogida en
el articulo 1.184, que domina toda la materia de los contratos
tanto unilaterales como sinalagmaticos. La razén del préstamo
hecho por el acreedor no esta solamente en el compromiso perso-
nal del deudor de restituir la suma prestada, sino también en la
afectacién hipotecaria que éste ha estipulado, y, en consecuen-
cia, si la prenda pierde una porcién notable de su valor puede
pedirse la resolucién con indiferencia de que la causa de la pér-
dida sea un deteriorc o una depreciacién del inmueble. En su
sentir, la exclusiéon de ésta ultima hipétesis, que de hecho sera
muy excepcional, del articulo 2.131 responde a una razén prac-

88  RuBiNo, La responsabilita patrimoniale..., op. cit, p. 22.
59 Rusino, L'ipoteca immobiliare..., op. cit., p. 362.
60 MAaRIANI, Della ipoteca immobiliare, Miladn, 1958, p. 339.
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tica, pues la indicacién de la misma en la ley habria contribuido
a multiplicar los procesos, debido a que los acreedores constante-
mente alegarian problematicas depreciaciones; mas, aungue no
exista un texto especial, el articulo 1.184 sera suficiente para
permitir al acreedor demandar la resolucién una vez que en
forma cierta se haya depreciado el inmueble hipotecado®.

Es patente la falta de fuerza de tales aseveraciones. El ar-

ticulo 1.184 del Cédigo civil francés (como el articulo 1.167 del

Cédigo civil venezolano) recoge la llamada “condicién resolu-

toria tacita” que faculta para pedir la resolucién de los contratos

bilaterales cuando una de las partes incumple voluntariamente

la obligacién a su cargo, caso de que no se prefiera exigir el

cumplimiento de la misma; ahora bien, considerar que la norma

que establece la decadencia del término cuando se disminuyan

las garantias hipotecarias no es mas que una aplicacién concreta

del principio de la condicién resolutoria constituye de manera

evidente algo inadmisible, en primer lugar porque agqui no hay

falta de cumplimiento de una obligacién (a no ser que se entien-

da que el deudor soporta la obligacién de mantener el valor de

la cosa gravada, lo que es absurdo), en segundo términe porque

al acreedor no se le da, ni podria darsele, opcién alguna en

orden a la resolucidn y al cumplimiento, y finalmente porque en

todo caso el hecho que desencadena la aplicacién del precepto

carece de la nota de voluntariedad que juega siempre en el

ambito de la condicién resolutoria tacita. Por otra parte, si las

afirmaciones de GILLouarD fuesen exactas no se comprende cual

serfa la razdn de la existencia del articulo 2.131, pues de la mis-

ma forma que cabe prescindir de €l en el caso de disminucién

de valor de la cosa hipotecada seria posible su marginacion en

el supuesto de deterioro de la misma, ya que uno y otro estarian

comprendidos en la previsién general de] articulo 1.184 del Cé-

digo civil francés o sus equivalentes en los demés Codigos lati-

| nos. En fin, incluso prescindiendo (cosa que no es posible) de
las observaciones apuntadas la tesis del citado autor francés

‘ deberia rechazarse por una serie de razones colaterales: la au-
| sencia de bilateralidad en el supuesto en estudio; la improce-
| dencia de encuadrar la constitucién de la garantia hipotecaria
entre las circunstancias motivadoras de la obligacién garantiza-

61 Guinnouarp, Traité des priviléges et hypothéques, III, Paris, 1899,
pp. 495-496.
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da, ya que de la misma manera que el nacimiento de la obliga-
cion se ha podido hacer depender de la constitucién de la hipo-
teca cabe también que ésta no haya tenido nada que ver en la
aparicion de aquella®®; la circunstancia patente de que si el ar-
ticulo 2.131 supone la aplicacién de algin principio general de
Derecho tal sera el recogido en el articulo 1.188 (1.215 del Cdédigo
venezolano) antes que el sancionado por el articulo 1.184 (1.167
de Cédigo venezolano); la consideracién de que en el llamado
principio de la condicion resolutoria se da por supuesto la inexis-
tencia o el vencimiento del término mientras que en el caso
contemplado el elemento plazo debe estar presente en forma
inexcusable ya que uno de los factores principales de la norma
es precisamente su decadencia o caducidad, ete.

El hecho de que la tesis de GUILLOUARD sea errada no ex-
cluye, en cambio, que algunos de los argumentos esgrimidos
por este autor produzcan la impresion de ser enteramente justi-
ficables y ajustados a la finalidad de la garantia hipotecaria y
al fundamento de la norma que se esta estudiando. Tal sucede
con su alegato de que cuando la cosa gravada pierde una parte
notable de su valor debe ser, en principio, indiferente que tal
pérdida provenga del deterioro material o de la depreciacion
de aquélla.

Parece, en efecto, que orientado el articulo 1894 del Cédigo
civil (o sus correspondientes de los demés Cédigos) a proteger al
acreedor hipotecario contra la disminucién de la garantia a su
favor existente, semejante proteccion deberia contemplar y
abarcar indistintamente tanto la disminucién sobrevenida por
menoscabo de la cosa como la acaecida por la caida en el valor

62 BARBERO (Sistema del Derecho privado, III, Buenos Aires, 1967,
p. 189) cree que en la aplicacién del articulo 1.894 (2.743 del Cédigo
italiano) habra que distinguir por lo menos el caso de que la obli-
gacién haya nacido con la garantia, lo cual hace presumir que sin

sta el acreedor no habria consentido en la constitucién de la
relacién —caso, a la verdad, el mas frecuente—, del caso en que
la garantia se la dé posteriormente, sin prérroga o dilacién hecha
con miras a ella: en este caso, le parece, no hay razén para que el
débito llegue a vencimiento antes de tiempo, por la disminucion
de la garantia que no ha presidido ni determinado su origen. La
verdad, es, empero, que de la ratio y de los términos en que esta
redactado el precepto no cabe derivar semejante distincién ni
excluir la aplicacién del mismo en aquellos casos en que la cons-
titucién de la garantia hipotecaria tenga lugar con posterioridad al
nacimiento de la obligacién y no haya influenciado en lo que
respecta al momento de cumplimiento de ella.
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en cambio de la misma, porque, sin duda alguna, desde el punto
de vista econdmico la sifuacién del acreeder es la misma en
ambos casos.

Se habra observado que huena parte de los autores mencio-
nados excluyen la aplicacion del precepto en el caso de simple
depreciacion del inmueble por circunstancias de la economia
nacional o internacional en razén de estimar que las mismas
son previsibles, ya que el acreedor debe saber en el momento
de la constitucion de la garantia que el valor de los bienes sufre
fluctuaciones y, en consecuencia, puede remediar el riesgo que
para su derecho entrana una eventual disminucién de valor de
la cosa hipotecada mediante el establecimiento de una garantia
holgada, capaz de absorber y neutralizar tal tipo de evento.

Posiblemente es cierto que los acontecimientos cue provo-
can los cambios de valor de los inmuebles se pueden prever, que
las partes deben saber que la cotizacién de éstos puede aumen-
tar o disminuir, pero, de todas maneras, en cuanto no existan
datos concretos y precisos la pretendida previsibilidad de los
aludidos acontecimientes no se halla muy lejos de la también
posible previsibilidad de los deterioros materiales. Si en el mo-
mento de la constitucion de la garantia se sabia que el bien
gravado iba a experimentar pérdida de valor, es obvio que nada
podra reclamar el acreedor cuando tal ocurra pues él ha acep-
tado y asumido el riesgo, pero, épodra sostenerse lo mismo,
cuando se desconocia dicha eventualidad, en base a considerar
que el acreedor debe tener siempre en mente gue el objeto de
la garantia estid sujeto a vaivenes de tipo economico? En caso
de contestacién afirmativa no se ve cual puede ser la razon del
diferente trato que se otorga al supuesto del deteriorvo del bien,
pues es obvio que también el acreedor puede prever que la
disminucién de la garantia se producira en este caso; por ello
tiene plena razén RusiNo cuando, al senalar que las causas que
afectan a la cosa gravada como mero reflejo econémico general-
mente se excluyen porque no pueden considerarse imprevisibles
en el momento de la constitucién de la garantia, hace notar que
“no parece que sobre el plano de la imprevisibilidad pueda
notarse una apreciable diferencia con las causas materiales”.”

63  RusiNo, L’ipoteca immobiliare. .., op. cit., p. 362, n. 61.

b
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La exclusién de la depreciacién del supuesto de hecho del
articulo 1894 tampoco puede basarse en la circunstancia de que
el mismo habla tan sélo de perecimiento o deterioro y para nada
menciona la disminuciéon de valor del bien, pues en cuanto esta
ultima hipdtesis puede encuadrar sin obstaculo dentro de la
ratio de la norma no habria mayor inconveniente para el juego
de la analogia.

Habra que indagar, pues, por caminos distintos a los tradi-
cionales el porqué de la no operancia de la sobrevenida dismi-
nucion de valor en el ambito de aplicacion del precepto en
consideracion.

La hipoteca es, sin duda, un derecho de vinculacién y reali-
zacion de valor, un derecho al valor en cambio del bien a ella
sometido, pero en cuanto derecho real su objeto no viene dado
por tal valor sino por el bien mismo. El articulo 1894 del Cédigo
civil contempla el supuesto de disminucién de la garantia hipo-
tecaria pero a través del tinico camino que juridicamente puede
tener relevancia: el deterioro de la cosa gravada; el aumento o
la disminucién de valor de la misma es algo que tendra extra-
ordinaria importancia desde el dngulo de la suficiencia o efecti-
vidad de la garantia, mas dejara ineélume su estructura en
cuanto la misma como derecho real no ha sufrido alteracién de
ninguna clase. En consecuencia, si el derecho real de hipoteca
no se ve afectado en nada por el hecho de que la cosa que cons-
tituye su objeto sufra depreciacién, se explica que el articulo
1894 resulte inaplicable en esta hipdtesis, pues desde el estricto
angulo juridico no se ha producido mutacién alguna en el estado
general de la situacién, y que en el fondo hasta sea improce-
dente hablar de auténtica disminucién de la garantia ya que
ésta estructuralmente no ha experimentado cambio: se trata
tan sélo de causas externas que desde el punto de vista eco-
némico puedan afectar al acreedor, pero que no implican alte-
racion en forma alguna de su condicién juridica. En vano el
acreedor alegara, advertia DURANTON, que la disminucién notable
de valor del inmueble es en relacién a su garantia lo mismo que
un deterioro, ya que el deudor respondera que hallandose su
inmueble en el mismo estado en que se encontraba cuando fue
constituida la hipoteca, el contrato es plenamente ejecutable.*t

64 DuRANTON, op. cit., X, p. 362.
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Este es el camino que conduce a la explicacién adecuada de la
exclusion de la esfera del mecanismo estudiado del supuesto de
depreciaciéon del bien hipotecado.

En esta misma direccién RusiNo ha sefialado con justeza
que se debe considerar que el acreedor hipotecario tiene dere-
cho a la conservacién no del valor en si y por si, sino sélo del
originario estado (material o juridico) del bien, ya que éste es
el que constituye objeto de la hipoteca y no su valor: de esta
manera viene dada prevalencia a la estructura de derecho real,
acordando proteccién sélo contra aquellas disminuciones de
valor que deriven de una alteracién de la consistencia del bien;
aungue también en este caso la funcién de derecho al valor y la
de garantia no quedan completamente sin relieve, en cuanto sélo
se concede proteccién contra aquellas modificaciones del bien
que disminuyan su valor hasta hacerlo insuficiente para la satis-
faccién del crédito.®

D. SUJETOS AFECTADOS POR EL PERECIMIENTO
O DETERIORO

De acuerdo a los términos en que estd redactado el articulo
1894 del Cédigo civil, “cuando los bienes sometidos a hipoteca
perezcan, o padezcan un deterioro que los haga insuficientes
para garantir el crédito, el acreedor tendrd derecho a un
suplemento de hipoteca...” El precepto no presenta obstéculos
en su aplicacién cuando el que sea deudor en la relacién obliga-
toria garantida sea al mismo tiempo hipotecante, ya que sera
a €l a quien correspondera aportar la garantia complementaria,
mas la interrogante se plantea en el caso de que la hipoteca se
haya constituido sobre bienes de un tercero: sobrevenida la des-
truccién o la degradacion de la cosa hipotecada, écorrespondera
al hipotecante no deudor proporcionar el suplemento de hipoteca
respectivo?

Entre los autores italianos, que son los Unicos que se han
ocupado del punto, ha dominado la opinién de que en cuanto el

65  Rusimvo, L’ipoteca immobiliare..., op. cit,, p. 362, n. 61.
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tercer dador tan sélo estd sujeto a prestar la garantia no estard
obligado a suplemento alguno cuando la cosa perezca o se dete-
riore,** aunque tampoco han faltado autorizadas voces en
defensa de la tesis contraria. En esta tltima direccién, GorrLA
afirmaba que tratdndose de deterioro tendri el acreedor contra
el tercer dador los dos poderes que contenia el articulo 1980
(del Codigo italiano de 1865): exigir un suplemento o actuar
inmediatamente sobre la cosa deteriorada, y ademés, puesto
que la responsabilidad de agquél estd limitada a la cosa dada en
prenda, si el deterioro o la destruccién es por su dolo o culpa
debera responder a titulo de responsabilidad aquiliana:;®” para
Rusino, si la garantia ha sido concedida por un tercero, el acree-
dor puede exigir una nueva garantia al deudor, pero puede
exigirla también, a su eleccién, al tercero: no obteniéndola ni
de uno ni de otro tiene derecho al pago inmediato, pero no
puede exigir éste si antes no ha requerido sin éxito la nueva
garantia al tercero;®® en opinién de Awnpriori, la tesis corriente
no es aceptable, ya porque los articulos 2868 a 2871 colocan al
tercer dador sobre la linea del fiador, ya porque si la conserva-
cién de la garantia funciona para el tercer propietario debe, a
fortiori, aplicarse al tercer dador.®

Nos parece que hay exceso en tales afirmaciones; extender
hasta el fiador real la carga de otorgar un suplemento de hipo-
teca rebasa tanto el cometido y alcance del articulo 1894 como
el estricto campo de las relaciones entre aquél y el deudor.
Cuando para asegurar el cumplimiento de una obligacién ajena
un tercero hipoteca sus bienes, su afeccién o vineulacién a la
situacion juridica en que interviene no puede ni debe pasar de
ahi; el hecho de que con posterioridad la garantia otorgada
resulte insuficiente por virtud del perecimiento o deterioro de
la cosa gravada no debe en principio afectarle a él, sino exclu-
sivamente al deudor en cuyo beneficio se produjo su participa-
cion: cuando el tercer dador se compromete a dar una garantia,
ha escrito con acierto Pmvo, cumple su obligacién en el instante
en que ha constituido la prenda o la hipoteca.”™ Esto es lo exacto,
la vinculacién y responsabilidad del hipotecante no deudor no

% CHIRONI, op. cit., II, p. 364.

67 (GorrLa, op. cit., p. 157.

%  Rusmo, La responsabilité patrimoniale..., op. cit., p. 21.
60 ANDRIOLI, op. cit., p. 47.

"0 PiNo, loc. cit., p. 93.
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puede llevarse mas alla del momento en que procede al ade-
cuado establecimiento de la garantia prometida; exigir que
ademas resulte afectado por las alteraciones que pueda sufrir
la garantia otorgada seria colocarlo en un plano de participa-
cidén que no se corresponde ni con su posicién real en la situacién
juridica en juego ni con el grado de interés que en la misma
tiene.

Cierto que el articulo 1894 persigue la proteccion del acree-
dor mediante el restablecimiento de la garantia hipotecaria dis-
minuida, mas semejante tutela no puede llevarse hasta el extre-
mo de imponer al tercer dador la carga de dicha restauracién,
porque ello implicaria la vinculacién respecto al acreedor de
un sujeto que no tiene con él otra relacién que la mera de ser
propietario del bien objeto de la hipoteca; otra cosa es que si
la destruccion o el menoscabo de la cosa se ha producido por su
dolo o culpa pueda resultar obligado a reparar el dano sobre-
venido al acreedor en virtud del mecanismo de la responsabi-
lidad por hecho ilicito.

Por otra parte, la concesién de un suplemento de hipoteca
no constituye, para la mayor parie de los autores italianos, una
auténtica obligacién sino tan sélo una carga cuyo incumpli-
miento abre la via para exigir el pago inmediato de la acreen-
cia; pues bien, esto que tiene sentido y se justifica cuando es
el propio deudor el tinico vinculado a la restauracién de la garan-
tia (ya que si no la practica fendra que soportar el reclamo del
crédito), careceria de explicacién al aceptar la tesis que comba-
timos pues en tal caso uno de los afectados por la carga (tercer
dador) no sufrirfa sancién, acaecido el incumplimiento de la
misma, en cuanto a €l no cabe exigirle el pago del débito. Ade-
mas, con la tesis que criticamos resultarian conformadas de
distinta manera y sometidas a diferente tratamiento juridico
las situaciones en que la garantia la constituya el propio deudor
y aquellas en que la hipoteca provenga de un tercero (por un
lado el acreedor no podria exigir el pago sin requerir antes el
suplemento tanto al deudor como al fiador real y por el otro se
le estaria concediendo una doble via que no se da en la hipéte-
sis en que coinciden deudor e hipotecante), lo que, sin duda,
se compagina mal con la naturaleza y la construccién legal de
la figura en estudio. En fin, no se olvide que el precepto habla
de que el acreedor tendrd derecho a un suplemento de hipoteca,
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mas si se acepta que este derecho es ejercitable también frente
al tercer dador, iqué clase de poder juridico supone el mismo
habida cuenta que en relacion a éste carece en absoluto de efec-
{ividad y sancién? Si se guiere ser légico con la formulacién
impugnada habria que concluir con Rusmvo, aunque €l no lo
haga en estos términos, que la peticién sin éxito de nueva
garantia al tercero constituye presupuesto o requisito ineludi-
ble para que pueda reclamarse el pago de la acreencia al deudor,
lo que, a no dudar, establece un condicionamiento al ejercicio
de los derechos del acreedor hipotecario que dificilmente cabe
derivar del articulo 1894 a falta de mencién expresa en tal
sentido. Por fodo lo hasta agui apuntado, en nuestra opinién el
hipotecante no deudor no esta sujeto a la concesién de un suple-
mento de hipoteca en caso de disminucién de la garantia, con-
clusién con la que de manera sorpresiva coincide RupiNo en su
trabajo sobre las hipotecas no obstante sus afirmaciones contra-
rias, antes apuntadas, hechas a propésito del estudio de la respon-
sabilidad patrimonial.™

Se pregunta Pino si esta misma solucion sera aplicable en
el supuesto de que el tercer dador se haya comprometido me-
diante un unico negocio, al mismo tiempo con el acreedor y con
el deudor, a garantizar la obligacién durante toda su duracién.
En su sentir, en este caso el deudor tiene derecho a que el ter-
cero ofrezca el suplemento al acreedor para evitarle la pérdida
del beneficio del término, pero si el tercero no ofrece el suple-
mento, el deudor no puede oponer al acreedor la falta de peti-
cion de suplemento al tercero, porque la relacién que nace de
tal negocio trilateral es distinta e independiente de la relacién
de garantia: privado del término, el deudor tendri una accién
ex contractu por incumplimiento de los otros dos contratantes
(acreedor y tervcer dador).” No tenemos ningin reparo en sus-
cribir estas afirmaciones; una vez constituida la garantia hipo-
tecaria por parte del tercer dador, la misma, en razén de que
asegura el cumplimiento de una deuda ajena, podriamos decir
que sale fuera de su ambito juridico, de su esfera de intereses,
en cuanto esta afectada en exclusiva a la relacion juridica exis-
tente entre acreedor y deudor, y por lo tanto es tinicamente a
estos sujetos a quienes interesa y son ellos tan s6lo los impli-

71 Rusivno, L'ipoteca immobiliare. .., op. cit., p. 364.
72 Pino, loe. cit., pp. 92-93.
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cados en las situaciones positivas o negativas que la vivencia
de la misma puede plantear, y ello aunque, como dice Pino, el
tercer dador se haya obligado a garantizar el crédito durante
toda su existencia, ya que este tipo de vinculacién es por com-
pleto extrafio y auténomo de la garantia hipotecaria constituida:
del mismo no cabe derivar la necesidad de proceder a completar
la garantia cuando experimente disminucién por la pérdida o
deterioro de la cosa hipotecada. Aparte de que no deja de ser
paraddjico que cuando una persona grava una cosa de su per-
tenencia para asegurar el cumplimiento de una obligacion ajena
pueda la misma en alguna forma resultar sujeta a otorgar una
nueva garantia cuando la primigenia haya resultado insuficiente
precisamente porque se destruy6 o menoscabé el bien de su
propiedad, éno seria esto tanto como castigar o amenazar con
un castigo a quien ha intervenido sin necesidad personal y
ademas, lo que sin duda agrava y hace mas injusta la situacién,
cuando se ha producido el dano de la cosa que €l puso al ser-
vicio de ajenas necesidades e intereses?

Mas si, segun creemos, el tercer dador no esta sujeto a pro-
curar un suplemento de hipoteca en la hipotesis prevista en el
articulo 1894 del Codigo civil, (acaso semejante afeccién corres-
pondera al tercer adquirente de la cosa hipotecada?

Cuando un tercero pasa a ser propietario del bien sometido
a hipoteca, es obvio que, dado el caracter real del gravamen,
debe soportar la limitacién que a su dominio supone la existen-
cia del mismo y estar a las consecuencias que en su dia puede
provocar la ejecucién de la garantia, pero fuera de dicha impli-
cacién, que es mera consecuencia de la oponibilidad erga omnes
del gravamen hipotecario, ninguna otra conexién o relacién
surge respecto a la obligacién garantizada (prescindimos del
caso en que la adquisicién de la cosa gravada va acompanada
de la asuncién por el tercero de la obligacién personal asegu-
rada, pues en el mismo, claro estd, no se produce problema
alguno dada la identificacion de sujetos que tiene lugar); aqui,
todavia menos que en el supuesto del tercer dador, no hay razén
que justifique la carga del tercer poseedor de constituir garantia
complementaria cuando la originaria haya experimentado dismi-
nucién por virtud del deterioro de la cosa gravada. Sostener lo
contrario supondria afirmar que cuando alguien adquiere una




EL SUPUESTO DE HECHO DEL ARTICULO 1.894... 107

cosa sometida a hipoteca en alguna forma pasa a estar obligado
‘a garantizar el débito ajeno, en cuanto la insuficiencia de la
garantia hipotecaria puede incidir negativamente sobre su patri-
monio al resultar compelido a constituir una hipoteca comple-
mentaria; mas, como con exactitud ha resaltado Pino, se debe
rechazar que el tercer adquirente soporte un vinculo contrac-
tual a garantir porque al adquirir el bien gravado él no ha
asumido compromiso alguno de garantizar la obligacién de su
autor.™

El articulo 1894 conforma el derecho del acreedor a pedir
suplemento de hipoteca en funcién de que la garantia originaria
se ha tornado insuficiente: el acreedor ya no tiene segura la
realizacion de su crédito debido a que la hipoteca ha disminuido
su cobertura; ahora bien, siendo esto asi, écudl puede ser la
razon de que el tercer poseedor de la cosa se vea forzado a
intervenir en beneficio del acreedor, cuando la tinica vincula-
cion que con éste tiene es la que indirectamente se deriva del
hecho de que la hipoteca sea un derecho real? El derecho del
acreedor hipotecario a la conservacién y mantenimiento de su
garantia, que el articulo 1894 consagra, es evidente que sélo
puede tener normal ejercicio contra el deudor, dado que es éste
el linico que con él aparece vinculado en forma inmediata, di-
recta y principal. El tercer adquirente es un extrafio en la rela-
cién que la hipoteca asegura y en cuanto desprovisto de interés
en la misma mal puede verse involucrado en las incidencias de
su garantia suficiente, aparte de que aqui se plantean también,
incluso de manera mas acentuada, los mismos inconvenientes e
inconsecuencias que se expusieron a propésito de la eritica de
la extension al tercer dador de la carga de constituir suplemento
de garantia, que damos por reproducidos para evitar repeticio-
nes innecesarias.

La conclusién a que debe arribarse en el punto que se con-
sidera es que en los ordenamientos juridicos que tienen una
norma similar al articulo 1894 del Cédigo civil venezolano, acae-
cido el supuesto de hecho por el mismo previsto, el acreedor
hipotecario tnicamente puede exigir la garantia complemen-
taria a su deudor, con indiferencia de que sea o no duefio del
bien gravado, y tnicamente éste, en consecuencia, soporta la
carga de restablecer las garantias quebrantadas al nivel que te-

78 Ibid., p. 92.
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nian al tiempo de su constitucién; tanto el hipotecante no deudor
como el tercer poseedor de la cosa gravada en cuanto ajenos a
los intereses en juego a nada quedan sujetos y, a la inversa,
tampoco hace falta que el acreedor haya demandado infructuo-
samente a los mismos una nueva garantia para que, caso de no
haberla obtenido del deudor, se produzca el efecto de la deca-
dencia del término. Cosa distinta es que los aludidos sujetos
puedan, si asi lo desean, a objeto de evitar la ejecucién de la
hipoteca y la expropiacién de los bienes gravados, ofrecer garan-
tias complementarias, que el acreedor podra libremente recha-
zar por mas que sean aptas y suficientes, porque lo mismo puede
hacer cualquier tercero general que no esté involucrado en
forma alguna con la cosa gravada por la garantia real; y cosa
distinta es también, tal como destaca Pmvo, que una oferta de
suplemento hecha por el tercero impida los efectos de la deman-
da del acreedor, siempre que la oferta se produzca en forma tal
que el deudor quede subrogado en la observancia de la carga
y sea por ello hecha por su cuenta.™

En el Derecho aleman, contrariamente, la doctrina domi-
nante suele admitir que el acreedor hipotecario puede y debe
reclamar el suplemento de hipoteca también al tercer dador y
al tercer adquirente, mas semejante opinién tiene en su apoyo
una expresa mencién legal de la que se carece en los correspon-
dientes preceptos de los paises latinos. En efecto, de acuerdo al
paragrafo 1133 del BGB, “si a consecuencia de un empeora-
miento de la finca corre peligro la seguridad de la hipoteca, el
acreedor puede senalar al propietario un plazo prudente para
el apartamiento del peligro”; es decir, la facultad del acreedor
hipotecario puede ejercitarse, porque asi lo establece explicita-
mente la norma, contra cualquiera que sea propietario (o figure
como tal en el Registro: pardgrafo 1148) de la finca gravada y,
por ende, no sélo contra el deudor que revista tal condicién sino
también contra el tercer dador y contra el tercer adquirente
que no estén en la situacion de deudores. Ahora bien, el mismo
precepto se encarga de senalar en qué consiste eliminar el peli-
gro cuando establece que el peligro se aparta “por mejoramiento
de la finca o por constitucién de ulteriores hipotecas”, de lo que
resulta, mediante la adecuada interrelacién, que también aquellas

T+ Tbhid., p. 93.
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categorias de sujetos soportan la carga, cuando tal sea el caso,
de proceder a otorgar la garantia hipotecaria complementaria
que corresponda.

E-—RESPONSABILIDADES EXTRANAS AL
ARTICULO 1894 DEL CODIGO CIVIL

Se acaba de ver como la carga de constituir un suplemento
de hipoteca que el articulo 1894 del Cédigo civil contempla no
es extendible hasta los terceros dador y adquirente en razén de
que estos sujetos son exfralios al juego de intereses que estan
en la base y constituyen la razén de ser del indicado preceplo;
mas, ésignifica esto que los mismos se hallan exentos de toda
responsabilidad cuando la disminuciéon de la garantia hipote-
caria sobrevenga por su culpa? Por otra parte, si el articulo 1894
establece un adecuado régimen de tutela a los derechos del
acreedor para el supuesto de debilitamiento de la seguridad
hipotecaria, ésupone el mismo que cuando la disminucién pro-
ceda de la culpa del deudor, su responsabilidad no llegara mas
alla de lo estatuido por la indicada norma?

Seglin Pivo cuando la disminucién ha ocurrido por obra
del deudor o del tercer dador, éstos responden del dafho si se
habian comprometido a garantizar la obligacién durante toda
su duracion; pero si el vinculo de garantizar la obligacién se
extinguié en el instante de constituir la garantia, no seran
llamados a responder contractualmente, ya que no existe al
respecto ni disposicién de ley ni vinculo contractual, ni tampoco
extracontractualmente, porque el acreedor no padece dano por
su accion ya que tan sélo la falta de suplemento o bien la falta
de pago lesionan sus intereses; ello significa que el acreedor no
tiene un interés legitimo a la conservacién de la garantia por
si misma, porgue su Unico interés consiste en la posibilidad de
una satisfaccién forzosa del crédito en el caso de que el deudor
no cumpla la obligacién.™

La primera parte de esta proposicién parece aceptable sin
mayores escripulos; es dificil que quepa exigir responsabilidad
contractual al deudor o al hipotecante no deudor en razon de
la sobrevenida disminucion de la garantia hipotecaria cuando

% Ibid., p. 9T
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los mismos no se hayan comprometido a asegurar la obligacién
durante toda su existencia juridica. La segunda parte de que
tampoco procede responsabilidad extracontractual es mas dis-
cutible.

En efecto, no parece sea posible dudar que si producida
la destruccién o el deterioro de la cosa gravada por culpa del
deudor o del fiador real, el acreedor no logra obtener un ade-
cuado suplemento de hipoteca ni la exacta y completa satisfac-
cién de su crédito habra experimentado un dano patrimonial
que, en cuanto proveniente de hecho ilicito, caerd bajo los dic-
tados de la responsabilidad aquiliana o extracontractual (art.
1185 C. c.); esto que, sin duda, supone ya un cierto e ineludible
Juego del mecanismo del hecho ilicifo no se lo plantea Pino. Este
autor contempla la exclusion de dicho mecanismo sobre la base
de que el acreedor no tiene un interés legitimo a la conserva-
cién de la garantia por si misma, ya que su unico interés con-
siste en la satisfaccién coactiva del crédito caso de incumpli-
miento del deudor; y es aqui donde creemos se da la falla de
su formulacion.

La garantia hipotecaria creada constituye un bien especi-
fico del acreedor cuya conservacion ha de ser objetivamente
tutelada so pena de fransformarlo en algo ilusorio, y buena
prueba de ello la tenemos en el propio articulo 1894 que atiende
a la conservacion de Ia garantia hipotecaria. Ahora bien, cuando
por acto doloso o culposo del deudor o del tercer concedente
la cosa gravada perece o se deteriora y se produce, por tanto,
la pérdida o disminucién de la hipoleca, con independencia de
que la anticipada ejecucién del crédito produzca o no pérdidas
patrimoniales a su titular (por ejemplo, en materia de intereses)
se le esta irrogando al mismo un dano injusto gue exige la apli-
cacion de la responsabilidad aquiliana; bueno que, salvo expreso
convenio al respecto, el deudor y el tercer dador no soporten la
obligacién especifica de no disminuir la garantia hipotecaria
constituida, pero si dolosa o culposamente la han disminuido
estaran perjudicando un bien del acreedor y deberéd exigirseles
la reparacion que proceda; desde el momento en que para un
acreedor no es indiferente la existencia o no de la garantia, es
evidente que ésta constituye objetivamente un bien cuyo dafio
debe caer bajo los dictados generales de la responsabilidad por
hecho ilicito. Pretender, como Io hace PiNo, que el acreedor
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no tiene un interés legitimo a la conservacién de la garantia
por si misma se halla muy cerca de la inconsecuencia, porque
si asi fuese, icual seria la razén de que ocurrida la disminucién
de aqueélla por cualquier causa el acreedor pueda actuar de la
manera prevista en el articulo 1894 del Cédigo civil? Pues bien,
si la simple y escueta minoracién de las garantias hipotecarias
generadas es susceptible de producir determinadas consecuen-
cias juridicas, ello nos patentiza que las mismas constituyen
bienes per se, juridicamente relevantes, y que, en consecuencia,
ha de estar el acreedor interesado en su conservacion.

Ya hace tiempo que LAURENT escribiera lo siguiente: “La
hipoteca es la condicion bajo la cual el acreedor contratd, la con-
dicion en razon de la cual hizo anticipos; sin la garantia hipote-
caria no hubiera contratado, luego si esta garantia queda des-
truida o disminuida debe tener el derecho de pedir la resolu-
cién del contrato, es decir, el reembolso de su crédito. Poco
importa que el deudor tenga o no la culpa, no por eso dejara
de ser verdad que no se puede aprovechar de un contrato que
el acreedor no hubiera consentido sin la garantia real”.” Aun
reducidas estas palabras a su exacto significado juridico, no
deja de ser cierto que en una mayoria determinante de casos
la relacién obligatoria garantizada llega a nacer precisamente
porque su cumplimiento se asegura mediante la constitucion de
una hipoteca adecuada; ahora bien, si la hipoteca representa
en los mismos la razén de ser la obligacién, écabe sostener que
el acreedor no tiene un interés legitimo a su conservacién por
ella misma? Cuando un acreedor acepta la hipoteca a su favor
constituida, sin duda que para él revestiri interés el hecho de
que la disminucién de la misma acaecida por el deterioro de la
cosa gravada le faculta para pedir una garantia complementaria
y. en su defecto, para solicitar el inmediato pago de su acreen-
cia, pero, lo para él determinante, no es tanto las futuras inciden-
cias de su garantia (piénsese, por ejemplo, que la insuficiencia
ocasionada por oscilaciones de valor del bien hipotecado no le
atribuye facultad alguna), sino la garantia misma; él no la
acepta pensando en lo que obtendra o podra hacer caso de que
se pierda o disminuya (ello equivaldria a querer una figura
juridica por sus consecuencias anormales o excepcionales), sino

76 LAURENT, op. cit, XXX, pp. 507-508.
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pensando en lo que significa para la seguridad de su derecho
si todo se desenvuelve con normalidad, si la hipoteca mantiene
su originaria conformacion o consistencia.

El acreedor, frente a lo que piensa PiNo, si tiene un autén-
tico y legitimo interés a la conservacién de la garantia hipote-
caria por si misma, so pena de consagrar el contrasentido de
que lo que pudo ser determinante para él carece de interés en
si mismo considerado (éacaso lo intrascendente por si puede
ser trascendente en sus aplicaciones?), y, por tanto, existiendo
dicho interés es consecuencia obligada que siempre que por
dolo o culpa del deudor o del hipotecante no deudor se produzca
la disminucién de la garantia hipotecaria, prescindiendo del régi-
men sancionado por el articulo 1894, procedera exigir la repa-
racién del dano que experimente el acreedor en virtud del
mecanismo de la responsabilidad aquiliana o extracontractual.
Coincidimos, pues, en este punto concreto con el parecer de
GoORLA.

La posicion negadora de Pino reproduce demasiado a lo
vivo la corriente tradicional que ve en la hipoteca un mero
accesorio del crédito, un simple instrumento al servicio de la
realizacién de la acreencia, tesis esta que hoy es tenazmente
combatida por el sector mas destacado y valioso de la doctrina
cientifica, el cual se esfuerza en resaltar, frente a la fase de
efectividad o ejecucion, la llamada fase de seguridad o cautelar
de la hipoteca, tan importante o més que la primera, y en paten-
tizar que la figura hipotecaria ostenta y goza de genuina auto-
nomia estructural y funcional. Si la hipoteca constituye como
para nosotros no hay duda alguna, un auténtico derecho real
de realizacién de valor que tiene por objeto una cosa determi-
nada, no cabe pensar, sin caer en una situacién dogmaticamente
inaceptable, que el acreedor hipotecario titular del mismo no
tiene un legitimo interés en su conservacion pues ello equival-
dria a negarle eficacia intrinseca y, en definitiva, su propia
naturaleza de derecho subjetivo.

Para Pino, si el autor de la disminucién es el tercer adqui-
rente, éste, de acuerdo a los principios generales, no sera respon-
sable frente al acreedor porque el propietario de una cosa no
puede estar sujeto a responder de los danos que los terceros
experimenten por el ejercicio de su derecho, siempre que tal
ejercicio no suponga la realizacion de actos de emulacién. Mas
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hay una disposicién, el articulo 2864 (del Cédigo italiano equi-
valente del articulo 1905 del Coédigo civil venezolano), por la
que el tercero debe responder de los dafios causados al acreedor
cuando incurrié en culpa grave. La responsabilidad del tercer
adquirente es en tal caso contractual, porque la obligacién deri-
va de una disposicién particular que demuestra claramente que
no existe una obligacion genérica de no disminuir la garantia,
La ratio legis del articulo 2864 es clara. El acreedor tiene la
posibilidad de satisfacerse sobre el resarcimiento que el tercero
debe al propietario de la cosa que ha destruido porque pretium
succedit in locum rei. Pero en el caso de que el autor del dete-
rioro sea el mismo duefio de la cosa nadie estd obligado a repa-
rar los dafios y el acreedor corre el riesgo de no poderse satis-
facer. Imponiendo al tercer adquirente la responsabilidad por
culpa grave, el legislador equilibra los intereses del acreedor
con los del propietario, de manera que éste por el principio qui
rem suam neglexit nullee querelae subiecitur estara sujeto a
responder sélo cuando incurra en culpa grave.”

En relacion al tercer adquirente de la cosa gravada la situa-
cién se presenta, en principio, en los mismos términos que se aca-
ban de exponer respecto al tercer dador; es cierto que tanto
uno como otro, en cuanto duefios de la cosa, no son responsables
de los danos que puedan sufrir terceros en virtud del ejercicio
de su derecho de propiedad. Pero no es por ahi, segiin se ha
senalado anteriormente, por donde debe contemplarse la especial
situacion del duerio de la cosa hipotecada, sino desde la perspec-
tiva siguiente: El acreedor hipotecario en cuanto titular de un
derecho real ostenta un bien singular que, de manera general,
estara protegido por el principio de proscripcién de los hechos
ilicitos; en consecuencia, cuando dolosa o culposamente el pro-
pietario de la cosa disminuye la garantia (dafia el bien que
pertenece al acreedor) mediante el menoscabo de la cosa que
constituye su soporte debe poder exigirsele la reparacién del
dafnio causado a través de la via de la responsabilidad extracon-
iractual o aquiliana porque ha producido perjuicios a un peculiar
bien ajeno (por mas que éste tenga por objeto la cosa de su
pertenencia): la garantia hipotecaria constituida a favor del
acreedor. Pese a lo que pretende Pino, el acreedor si tiene un
interés legitimo a la conservacién de la garantia por si misma,

T PiNo, loc. cit., p. 97.
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y por ello se explica que caiga bajo los efectos de la responsa-
bilidad por hecho ilicito cualquiera que, en las condiciones
legalmente prescritas para ésta, la dane o perjudique, incluido,
claro ests, el mismo propietario de la cosa objeto de la garantia
real. Valen pues, en este punto, respecto al {ercer adguirente
de la cosa hipotecada las mismas consideraciones y conclusiones
que se explayaron a propésito del tercer concedente y se dan
aqui, en consecuencia, por reproducidas.

Mas en relacion al tercer poseedor la ley trae una disposicién
gque no aparece dictada en relacién al tercer dador; en efecto,
de acuerdo al articulo 1.905 del Cédigo civil, “el tercer poseedor
esta obligado a reembolsar los danos ocasionados al inmueble
por culpa grave de su parte, en perjuicio de acreedores gue
hayan registrado su titule, y no podra invocar contra ellos
retenciéon por causa de mejoras”. Este precepto constituye una
valiosa ayuda para la tesis que sostenemos porque demuestra,
con la fuerza que da toda formulacién legal, que el deterioro
del inmueble hipotecado por parte de su propietario es suscep-
tible de causar perjuicio al acreedor hipotecario,

Segun PinNo cuando la disminucion de la garantia se produce
por deterioro de la cosa, el autor de éste no debe ser llamado
a responder, ni contractual ni extracontractualmente, porque el
acreedor no padece dafio en virtud de tal acontecer; mas si ello
fuera cierto, icomo se explica que el articulo 1.905 obligue a
resarcir los dafios causados a la cosa en perjuicio de los acree-
dores hipotecarios? La existencia del mismo patentiza en forma
inexcusable que el acreedor si experimenta dano cuando median-
te la actuacion del dueno de la cosa ve disminuida la garantia
hipotecaria a su favor constituida y demuestra también, de ma-
nera refleja, que aquél es titular de un bien especifico a cuya
conservacion tiene un interés legitimo, ya que la ley atiende a
la misma no sélo mediante el recurso genérico de la responsabi-
lidad extracontractual sino incluso a través de instrumentos
concretos como es el recogido en el articulo 1.905 antes transcrito.
Si se nos objetara que Pmo hace tan sélo sus afirmaciones en
relacién al deudor y al tercer dador pero no respecto al tercer
adquirente (ya que frente a éste se lo impide el texto expreso
del articulo 2.864 del Codice civile), se podria replicar que en
uno y otre supuesto la situacién es por completo idéntica y que
si en uno de ellos (el del tercer adquirente) se admite que el
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deterioro de la cosa causa perjuicio al acreedor igual conclusién
debe predicarse para el otro, porque la posicién juridica e inte-
reses de las partes son exactamente los mismos; lo tnico que
sucede es que mientras en el primero existe una especifica
disposicion legal que obliga al tercer poseedor a resarcir el dafio,
falta en el segundo un precepto concreto que imponga similar
obligacién al tercer concedente. Pero negar la sancién no signi-
fica negar el dafo, y ello en el supuesto de que se entienda que
el articulo 1.905 del Cédigo civil, en cuanto norma sancionadora.
debe ser objeto de interpretacién estricta y no es susceptible
de extenderse por analogia a casos similares (entre los que se
hallaria, sin duda, el del hipotecante no deudor y el del deudor
propietario del bien gravado), cosa muy discutible, pues hoy la
doctrina admite sin mayores problemas que toda norma, sea
cual sea su naturaleza, es susceptible de aplicacién analégica.

De acuerdo a la orientacién que sostenemos tendriamos,
pues, que tanto el deudor, como el fiador real, como el tercer
poseedor serian responsables por hecho ilicito cuando por acto
doloso o culposo hubiesen ocasionado la disminucién de la ga-
rantia hipotecaria. Pero, por lo que hace al tercer adquirente,
ademads de la genérica responsabilidad extracontractual, el mis-
mo soportara la especifica responsabilidad legal sancionada por
el articulo 1.905 del Cédigo civil en los términos que dicho pre-
cepto senala; es decir, que mientras la responsabilidad aquiliana
procede por dolo y cualquier clase de culpa del autor del acto
ilicito (in lege Aquilia et laevissima culpa venit), la que esta-
blece el articulo 1.905 s6lo sera posible en caso de dolo o culpa
grave del causante del dano.

En opinién de PiNo la ratio legis del articulo 1.905 (art.
2864 del Cdédigo italiano) descansa en el hecho de que en
cuanto el autor del deterioro por ser duefio de la cosa no esta
obligado, en linea de principio, a resarcir del dafio causado, y
el acreedor corre el riesgo de no poderse satisfacer, el legislador
equilibra los intereses de uno y otro imponiendo al tercer adqui-
rente la responsabilidad por culpa grave.

A primera vista se advierte que esta no puede ser la funda-
mentacion adecuada, porque la misma situacién de peligro atra-
viesa el acreedor hipotecario cuando el dafio a la cosa lo ocasiona
el deudor o el tercer deudor, y, sin embargo, la ley nada dispone
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en estas ultimas hipétesis. La explicacién de la norma en consi-
deracion posiblemente se encuentre en el hecho de que el tercer
poseedor, frente al tercer dador y al deudor hipotecante, no ha
procedido a constituir por él el gravamen hipotecario, sino que
adguiere la cosa ya con esa afeccién, y ello lleva al legislador
a adoptar una especial precaucion frente al mismo sobre la base
de que sera menos respetuoso de la garantia en cuyo nacimiento
no intervino. Esta es, sin duda, la explicacién mas neutra, por-
que, en nuestra opinién, la norma podria establecer un supuesto
general de responsabilidad legal en todo caso en que el dano
a la cosa hipotecada, que cause perjuicio al acreedor, provenga
de la culpa grave del propietario de la misma sin entrar a discri-
minar la exacta condicion juridica de éste en relacion a la
garantia hipotecaria, solucién perfectamente acogible en el Dere-
cho venezolano, aun prescindiendo de la analogia, porque en el
mismo la expresion tercer poseedor (que utiliza el articulo 1.905
del Cédigo) engloba tanto al tercer poseedor stricto sensu como
al tercer dador, cosa que no sucede en el ordenamiento italiano,
donde se distingue con precisién enire una y otra categoria de
sujetos y el articulo 2.864 del Codice aparece referido en exclu-
siva al tercer adquirente.

Dada la posicién que adoptamos se comprende que la res-
ponsabilidad extracontractual o por hecho ilicito alcance tam-
bién al tercero en general que mediante el dano o deterioro de
la cosa gravada disminuya la garantia hipotecaria. Es cierto,
como dice Pivo, que, en esta hipétesis, el acreedor hipotecario
tiene eventualmente la posibilidad de satisfacerse sobre el precio
del resarcimiento que el fercero deba al propietario, pero junto
a este recurso subsidiario disfruta de otro principal por cuya
virtud puede perseguir directamente al autor del dano por el
monto del perjuicio que haya experimentado, siempre que se
den, claro esta, las circunstancias que conforman la responsabi-
lidad por hecho ilicito.

La razon es palmaria y ya la hemos resaltado repetidas
veces. El acreedor hipotecario es titular de un derecho real de
hipoteca gque constifuye un bien singular a su favor existente;
pues bien, aunque no se quiera hablar de que existe una obli-
gacion de no disminuir la garantia hipotecaria, y menos respecto
al tercero indeterminado, si hay que admifir, en cambio, que
existe una prohibicién general de no lesionar los derechos subje-
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tivos ajenos (alterum non laedere), y, por tanto, quien por acto
doloso o culposo, con indiferencia de cual sea su relacién con la
cosa gravada y con el acreedor, causa lesién al derecho real
de hipoteca estd actuando en forma antijuridica o contraria a
Derecho y queda obligado, en consecuencia, a reparar el dano
ocasionado. La lesién culposa de un derecho ajeno constituye un
hecho ilicito y pone en marcha naturalmente el mecanismo de
la responsabilidad aquiliana.

Hasta aqui nos hemos ocupado de la responsabilidad del
autor de la disminucion de la garantia frente al acreedor hipo-
tecario, dos palabras ahora, para terminar el punto, sobre la
responsabilidad de aquél frente al deudor en la relacién obliga-
toria garantizada.

El supuesto es el siguiente: por acto del tercer adquirente
o del tercer dador la garantia hipotecaria constituida experi-
menta disminucién y el acreedor perjudicado procede a actuar
en los términos previstos por el articulo 1.894 del Cddigo civil,
esto es, exige al deudor el otorgamiento de una nueva garantia
y, de no obtener ésta, el pago inmediato de su acreencia (pérdida
del beneficio del término para el deudor). Pues bien, hay que
distinguir:

Si el tercer concedente se ha obligado respecto al acreedor
y al deudor a garantizar la obligacién mientras esta subsista,
es claro que la disminucién de la garantia por culpa suya le
acarreard la responsabilidad contractual correspondiente. Caso
contrario, desde luego que no procede semejante responsabili-
dad por incumplimiento de contrato. Segtin Rusmvo, si por culpa
del tercer concedente el deudor pierde el beneficio del término
y paga la deuda o sufre ejecucién forzosa, y si por otra parte
dicho tercero se obligé a titulo oneroso con el deudor a conceder
la garantia, sera responsable para con éste de los eventuales
danos que se le produzcan; en su opinién, frente al parecer de
CHiroNI, aunque no se trata de una garantia por eviceién, es
por lo menos dudoso que esta responsabilidad subsista también
en el caso de que el compromiso del tercero frente al deudor
de suministrar Ja garantia se haya contraido a titulo gratuito™.
Esta distincién carece por completo de justificacién; a los efec-
tos de la responsabilidad contractual del hipotecante no deudor

78  RuBINO, La responsabilita patrimoniale..., op. eit., p. 21.
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es absolutamente irrelevante gue el mismo haya constituido el
gravamen hipotecario a titulo gratuito o a titulo oneroso, ya
que a los senalados efectos lo Gnico que debe tomarse en consi-
deracién es si el tercer dador cumplié con su obligacién en el
momento mismo en que constituyd la garantia o si, por el con-
trario, su compromiso comprendia también el aseguramiento
del crédito por toda su duracién, pues en el primer caso no hay
responsabilidad y en el segundo si la hay cuando por la conduc-
ta de aquél tiene lugar la disminucién de la garantia hipote-
caria generada.

&Y la responsabilidad extracontractual?

Para Pino si la obligacién del tercer concedente era de eje-
cucién instantinea, es decir, si fue cumplida en el momento
mismo en que se establecié la garantia, para admitir su respon-
sabilidad con el deudor haria falta poder demostrar que este
ultimo goza de un derecho o un interés legitimamente tutelado
a la conservacion de la garantia. Tal derecho no existe ni siquie-
ra si se configura la hipoteca como un derecho real, porque en
este caso el tercero estaria obligado tan sélo respecto del acree-
dor (aqui se advierte que la posicién negadora de la responsabi-
lidad aquiliana del tercero frente al acreedor, que sostiene Piwo,
es una consecuencia obligada de algo que tiene en mente y que
no manifiesta a lo largo del trabajo tantas veces citado: la
negacién a la hipoteca de su naturaleza de derecho real; por
ello, cuando en hipdtesis atribuye a la garantia hipotecaria la
condicién de derecho real se ve obligado a admitir que el tercer
dador que ilicitamente disminuyera la garantia quedaria obli-
gado frente al acreedor hipotecario, con lo cual la solidez de su
argumentacién se rebaja en forma sustancial ya que sus conclu-
siones no las deriva del hecho de haber demostrado, como seria
lo correcto, que el acreedor no tiene un interés legitimo a la
conservacién de la garantia por si misma, sino de dar esto como
supuesto en base a la tesis, utilizada pero no advertida y mucho
menos demostrada, de que la hipoteca no constituye un genuino
derecho real), por lo demas, concluye, ni el tercer dador ni el
tercer adquirente pueden ocasionar un dafio injusto cuando ejer-
citan el derecho de propiedad sobre su cosa; el articulo 2.864
que consagra una responsabilidad a cargo del tercer adquirente,
es una norma excepcional y, como tal, no puede ser interpretada
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analégicamente ni respecto a la responsabilidad del tercer adqui-
rente ni respecto a la responsabilidad del tercer dador™.

Consecuentes con lo que hasta aqui hemos venido sostenien-
do tampoco en este lugar podemos estar de acuerdo con Piwo.
El punto de arranque de su tesis se halla en la indemostrada
afirmacion de que para que el tercer dador y el tercer adquiren-
te pudiesen ser responsables, ante el deudor, por via extracon-
tractual haria falta que éste tltimo “gozase de un derecho o un
interés legitimamente tutelado a la conservacion de la garantia”.
Pues bien, esto es lo que ocurre exactamente; el deudor tiene
verdadero interés en que la garantia hipotecaria se mantenga
en los mismos términos en que fue constituida y se trata, sin
duda, de un interés legitimo (o legitimamente tutelado, en la
terminologia de Pivo), pues, de acuerdo al articulo 1.894, sabido
es que cuando la garantia hipotecaria experimente disminucién,
por cualquier hecho que implique deterioro de la cosa gravada,
el acreedor tiene derecho a exigirle al deudor un suplemento
de hipoteca (sélo a él y no, como se ha visto, al tercer conce-
dente o al tercer poseedor) y, en su defecto, al pago inmediato
de su acreencia. A Ja vista de tal dispositivo legal que establece
unas claras consecuencias perjudiciales para el deudor caso de
debilitamiento de la hipoteca, ies posible afirmar gue el mismo
carece de un interés legitimo a la conservacién de la garantia?
El acreedor hipotecario, segiin antes se ha advertido, en cuanto
titular de un auténtico derecho real de garantia ostenta inobje-
tablemente interés legitimo en su mantenimiento, pero el deu-
dor se encuentra también en similar situacién, es mas, bajo la
perspectiva que brinda el articulo 1.894, podria decirse sin exa-
geracion que el deudor estd mas interesado que el acreedor en la
subsistencia del statu quo, porque a fin de cuentas él va a ser el
principal y directamente perjudicado en caso de alteracién ya
que el acreedor hipotecario se acogera, como compensacién al
perjuicio experimentado, al régimen fuitive que a su faver
sanciona el referide articulo 1.894 del Cddigo civil. Bajo este
angulo cabria afirmar que el deudor tiene interés e, incluso,
derecho a gque nadie provogue mediante su actuacién la dismi-
nucién de la garantia hipotecaria constifuida, esta legitimamente
interesado en que la hipoteca no se degrade, y, en consecuencia,
cuando alguien en forma dolosa o culposa ocasiona semejante

v Pmo, loc. cit., p. 98.
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situacion, en cuanto estd actuando contra Derecho, en cuanto
lesiona un interés juridicamente relevante debe caer bajo la
férula de la responsabilidad aquiliana o extracontractual.

PiNo cree que ni el tercer dador ni el tercer adquirente
pueden ocasionar un dano injusto cuando ejercitan el derecho
de propiedad sobre su cosa, partiendo de la vieja maxima qui
iure suo utitur neminem laedit. Hay aqui una sensible confusién
de conceptos, pues para establecer la responsabilidad extracon-
tractual de los aludidos sujetos ni siquiera hace falta recurrir
a la figura del abuso de derecho (que permitiria sin obsticulo
fundamentarla, ya que de acuerdo al articulo 1.185-2° “debe
igualmente reparacién quien haya causado un dano a otro exce-
diendo, en el ejercicio de su derecho, los limites fijados por la
buena fe o por el objeto en vista del cual le ha sido conferido
ese derecho”), sino tan sélo tomar en consideracion que cuando
el hipotecante no deudor y el tercer poseedor disminuyen en
forma dolosa o culposa la garantia hipotecaria que pesa sobre
la cosa de que son duefios (menoscabando, por ejemplo, ésta)
estan actuando contra Derecho o ilicitamente ya que con su
conducta irrogan un perjuicio al deudor (que sufrira las conse-
cuencias del articulo 1.894), quien tiene, como antes se senalaba,
un interés legitimo a la conservaciéon de la garantia en la exacta
contextura que ab initio ostentd, y, en congecuencia, el dano debe
calificarse necesariamente de injusto™ bis.

™ bis Al respecto son bien significativas e instructivas las siguientes
palabras de Giorgi: “Pero, jcudl sera en definitiva el criterio
para distinguir el dafio hecho iure del causado iniuria? Este
criterio, si bien se considera, no puede consistir en la creencia
de ejercitar un derecho; porque si la buena fe excluye siempre
el dolo, no excluye igualmente la imprudencia, la negligencia,
la impericia. El criterio que vamos buscando consiste tnica-
mente en investigar si de parte del ofendido existia un derecho
por el que le estaba garantido lo que perdié. En verdad no hay
derecho contra derecho; v es absurdo que el ejercicio del dere-
cho propio pueda conducir a la violacion del derecho ajeno, no
pudiendo proteger la ley contemporaneamente el interés del
perjudicado y el interés contrario del que causa el perjuicio.
Por no haber reflexionado en esta verdad de buen sentido, algu-
nos escritores han caido en el absurdo de reducir a puro juego
de palabras el axioma qui iure suo utitur nemini iniuriam facit;
sin comprender gue la violacién del derecho ajeno no puede
nunca justificarse como ejercicio de derecho propio, porgque no
es legitimo. Si pues el uso del derecho propio presupone nece-
sariamente la falta de derecho contrario, el criterio gue busca-
mos consistird en ver si de parte del perjudicado existira dere-
cho o simple interés. Entendemos como derecho el goce de la
utilidad garantizado por la ley; simple interés, el goce de la
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Por otra parte, la aseveracién del mencionado autor de que
el articulo 2.864 del Cédigo civil italiano (equivalente al articulo
1.905 del Cédigo civil venezolano), que consagra una respon-
sabilidad a cargo del tercer adquirente, constituye una norma
excepcional y no cabe, por tanto, su interpretacion analdgica
ni en relacién a dicho tercer adquirente ni en relacién al tercer
dador, es por completo gratuita. El mencionado articulo no esta-
blece una “excepcién a reglas generales o a otras leyes” (art. 14
de las disposiciones sobre la ley en general del Codigo italiano),
ya que, seglin se ha advertido més arriba, no existe obstaculo
intrinseco alguno para que la norma en cuestién se entienda
en el sentido de que establece un supuesto general de responsa-
bilidad legal siempre que el dafo a la cosa hipotecada, que
cause perjuicio al acreedor, provenga del propietario de la mis-
ma sin tener que discernir la exacta condicién juridica de éste
respecto a la garantfa hipotecaria, maxime en el ordenamiento
venezolano donde bajo el término legal tercer poseedor se cobi-
jan tanto el genuino tercer poseedor como el auténtico tercer
concedente.

Por las mismas razones que antes se aducian en relacion
al acreedor hipotecario, es claro que para nosotros también el
tercero general o indeterminado (poenitus extraneus) puede
quedar obligado frente al deudor en virtud de la responsabilidad
extracontractual o por hecho ilicito.

4. INSUFICIENCIA DE LA GARANTIA HIPOTECARIA

La aplicacién del articulo 1.894 del Cédigo civil exige, tal
como se ha visto, que la cosa sometida a hipoteca haya perecido
o se haya deteriorado; a su vez, sabemos asimismo que la simple
depreciacién de la cosa gravada no pone en movimiento el meca-
nismo protector que se esta estudiando. Pues bien, colocandonos
ahora en un superior estadio en la consideracién de los presu-
puestos de actuacién del indicado precepto tendremos, segun
una primera y global visién, que el acreedor hipotecario sélo
podra actuar en el sentido por el mismo previsto cuando el
menoscabo del bien sea de una entidad tal que la garantia se
haga insuficiente para su seguridad, con lo cual la circunstancia

utilidad no garantizado por la ley”. (Griorci, op. cit, V, pp.
263-264).
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de la disminucién de valor de aquél pasa a tener primerisima
importancia ya que sera la misma el médulo a manejar para
decidir si se ha producido o no una situacién de insuficiencia
hipotecaria. Coordinando estas ideas, podria decirse, a primera
vista, que ni el solo deterioro de la cosa ni la sola disminucién
de valor bastan para la aplicacién del articulo 1.894 sino que
" hace falta el juego combinado de uno y otro factor, o, si se
| quiere en otros términos, que menoscabo de la cosa que no
torne insuficiente la garantia y depreciacién que no sea conse-
cuencia del deterioro de aquélla son irrelevantes en el especifico
campo contemplado, pues éste exige que el damno sufrido por el
bien suponga una disminucién de su valor tal que en adelante
la garantia hipotecaria resulte insuficiente para la exacta satis-
faccién del crédito bajo ella cobijado. En este sentido, el articulo
1.894 del Cédigo civil habla de que “cuando los bienes some-
tidos a hipoteca perezcan o padezcan un deferioro que los haga
. insuficientes para garantir el crédito...” Desde luego no es
necesario advertir que el estudio de la insuficiencia de la garan-
i tia ocasionada por su disminucion solo tiene sentido en el caso
de que la cosa hipotecada haya experimentado deterioro (eso
si de la necesaria entidad como para dar lugar a ella), pues,
como advierte DE Pacg, la pérdida total torna la garantia inexis-
tente y la norma juridica tendra aplicacion en tal caso a fortiori®.

La doctrina francesa, como de costumbre, se pronuncia en
blogue y sin hacerse mayor cuestién sobre la necesidad de la
insuficiencia de la garantia para que juegue el articulo 2.131
del Code. En el sentir de TrorLONG, en el articulo 2.131 el legis-
lador supone que en el momento en que se concluyé la conven-
cion el deudor ofrecié bienes suficientes para la garantia de sus
acreedores hipotecarios, pero después tal garantia ha resultado
insuficiente, ya por pérdida, ya por degradaciéon de los bienes
hipotecados; semejante insuficiencia debe ser constatada por el
acuerdo de las partes, por el juez o por una experticia.®® BAUDRY-
Lacantingrie y DE Loynes afirman que la aplicacion del articulo
2.131 exige que la disminucién haya determinado que la hipote-
ca resulte insuficiente para la seguridad del acreedor; para ellos,
la regla del mencionado articulo difiere de la del articulo 1.188
porque toda disminucién de las garantias, proveniente de hecho

80 DE PaGE, op. cit., VII-1%, p. 536.
8t TROPLONG, op. cit., II, pp. 385-386.
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del deudor, entrana la decadencia del beneficio del término aun-
que las que resten sean todavia suficientes para la seguridad
del acreedor®?’. En opinién de PrantoL y RIPERT es necesario que
la disminucion de las garantias orginarias las haga insuficientes
para el acreedor; en tal sentido sefialan que si una cosa hipote-
cada, asegurada contra incendio, es destruida por el fuego, el
acreedor sélo podra pedir un suplemento de hipoteca si el inmue-
ble se hallaba insuficientemente asegurado o si la compafiia de
seguros alegase con éxito una causa de caducidad del seguro;
si, por el contrario, la indemnizacién debida por el asegurador
es un exacto equivalente del inmueble, el acreedor, cuyo derecho
de preferencia se traslada sobre la indemnizacién, no puede
alegar el articulo 2.131 %2,

En parecidos términos se pronuncian los autores belgas.
LavureNT senalaba que la degradacién del inmueble hipotecado
no basta para que el acreedor pueda promover el reembolso,
es necesario que el inmueble venga a ser insuficiente para la
seguridad del acreedor, ya que si, a pesar del deterioro, el valor
del inmueble da al acreedor garantia plena no puede quejarse
por no tener interés en ello; sélo cuando el inmueble deteriorado
no tiene ya un valor que esté en relacién con el monto del crédito,
el acreedor tiene derecho a pedir el reembolso. ¢Cuando puede
decirse que hay insuficiencia de seguridad? Esta es una cuestion
de hecho, los peritos se encargardn de valuar el inmueble y el
juez decidira en consecuencia®. En nuestros dias, para DE PAGE
es evidente que el solo hecho de la degradacién no seria sufi-
ciente para justificar la decadencia del término; hace falta, en
consecuencia, que dicha degradacién haya disminuido la seguri-
dad o, en otras palabras, que haya agravado la situacién del
acreedor, ya que de no ser asi una sancién tan grave como la
exigibilidad del crédito principal no se justificaria; la cuestién
de determinar si hay insuficiencia de la seguridad es de puro
hecho®.

También la doctrina italiana se orienta en la misma direc-
cion: la norma protectora de los intereses del acreedor hipote-
cario solo tendra aplicacién cuando la disminucién sufrida por

82 BAUDRY-LACANTINERIE y DE LoOYNES, op. c¢it., II, p. 491.
82 PLANIoL y RIPERT, 0p. cit., XII, p. 411.

84 LAURENT, op cit,, XXX, p. 510.
8 DE Pacg, op. cit,, VII-1°, p. 536 y 540.
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la garantia determine la insuficiencia de la misma a efectos
de la seguridad de aquél. Para Pino, el articulo 2.743 del Codice
exige que el deterioro de la cosa debe ser de tal entidad que
ocasione la insuficiencia de la garantia; su aplicaciéon depende
no sé6lo del hecho objetivo de la disminucién de la garantia,
sino también del criterio relativo de la insuficiencia, resultando
asi particularmente importante la relacion entre el valor de la
cosa dada en garantia y el valor de la obligacion®®, Segin RUBINO
no basta cualquier disminucién del valor del bien que no deter-
mine la insuficiencia de éste para satisfacer el crédito; probable-
mente, sin embargo, no es necesario que el valor descienda por
debajo del crédito, sino que, por la imprevisibilidad del precio
de venta y por el argumento que ofrecen los articulos 2.875-
2.876, siempre debera guedar salvaguardado un margen pruden-
cial de al menos un tercio de exceso (si preexistia)*’.

Entre los autores venezolanos, siguiendo la misma pauta, Sa-
NoJo sefala, al hablar de los requisitos para la aplicacion del
precepto gue se estd considerando, que es necesario que la hipo-
teca se haga insuficiente para garantizar el crédito, segun su
condicion®.

Y la verdad es que a la vista de los articulos que contem-
plan la materia en los Cédigos civiles franceés, italiano y venezo-
lano dificilmente cabe otra conclusién que la que, en forma
unadnime, sigue la doctrina que comenta tales cuerpos legales.
En ellos, de manera clara y precisa, se subordina la operancia
del régimen tuitivo previsto al hecho de que la garantia haya
resultado insuficiente para la satisfaccion del crédito asegurado.
La aplicacion del articulo 1.894 del Cédigo civil estara subordi-
nada, en lo gue ahora nos interesa, a un doble orden de facto-
res, ya que por un lado haré falta que el bien hipotecado haya
sufrido deterioro o menoscabo (entendido éste en la forma
amplia que con anterioridad se vio) y por el otro se precisara
que la disminucién de valor por éste provocado determine su
insuficiencia para la seguridad del acreedor.

Pero con aceptar, como no queda otro remedio, que el juego
del articulo 1.894 depende de que la disminucion sufrida por

86  Pinvo, loc. cit., p. 90.
87  Rusmvo, L’ipoteca immobiliare..., op. cit., p. 363.
88 SAN0JO, op. cit, IV, p. 339.
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la garantia hipotecaria sea de tal envergadura que la torne
insuficiente para el acreedor no quedan aclarados ni resueltos
todos los problemas que semejante condicionamiento ocasiona.
En efecto, no hay duda de que podra y debera hablarse de
insuficiencia de la garantia cuando el valor del bien gravado
era apto para cubrir el monto del crédifo y luego, como conse-
cuencia del dafio experimentado, pierde tal aptitud; pero, épodra
catalogarse en forma similar la situacién existente cuando el
bien era ya insuficiente en el momenteo de la constitucion de la
hipoteca y con posterioridad se agravo dicha insuficiencia en
virtud del deterioro sufrido? Porque no hay ningtn obstaculo
para que la hipoteca recaiga sobre un bien cuyo wvalor actual
sea inferior al monto del crédito a garantizar e incluso, se afecte
hipotecariamente una parte del valor total del bien que no alcan-
ce a cubrir la entera satisfaccién de la acreencia; en estos casos,
siendo la hipoteca ab origine insuficiente, icuando se estimara
que se dan los presupuestos para la aplicacién del articulo
1.894 del Codigo civil? Por otro lado, puede suceder también
que el gravamen hipotecario se haya establecido por una can-
tidad considerablemente superior a la cuantia del crédito prin-
cipal a garantizar, y que después, por razén del menoscabo del
inmueble y su subsiguiente disminucién de valor, se haya per-
dido semejante diferencia por mas que el bien contimie siendo
suficiente para garantizar el crédito, ideberid operar en este
supuesto el mecanismo que nos ocupa? En fin, aun en el caso
normal de hipoteca de una cosa cuyo valor cubra de manera
adecuada la acreencia asegurada, 4podra hablarse de insuficien-
cia cuando, no obstante la sobrevenida disminucién de valor,
todavia el precio del bien alcance el monto del crédito asegu-
rado? Como se ve la expresién insuficiencia de la garantia no
es tan inmocua como a primera vista parece y obliga a formular
precisiones que la norma juridica no cuidé en atender.

En relacién a este punto, RuBiNo advierte certeramente la
importancia y necesidad de proceder a la adecuada formulacién
de lo que debe entenderse por insuficiencia de la garantia cuan-
do senala que probablemente no es necesario, a tal efecto, que
el valor del bien caiga por debajo del crédito asegurade y que,
en razon de la imprevisibilidad del precio de venta y del apoyo
que brindan los articulos 2.875 y 2.876 del Cédigo civil italiano,
la cosa sometida a hipoteca se entendera insuficiente para la
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seguridad del acreedor cuando su valor no exceda al crédito, por
lo menos, en un tercio, siempre que originariamente se diese
tal exceso.

Ello es exacto. El articulo 1.894 puede tener aplicacién en
ciertos casos en que, no obstante su disminuciéon de valor, el
bien conserve adecuada entidad para la cabal manifestacion del
crédito y en los que, en consecuencia, no puede afirmarse obje-
tivamente que la cosa gravada se ha hecho insuficiente para la
seguridad del acreedor. En el Derecho italiano esta tesis ve
facilitada su acogida en virtud de las disposiciones que el Codice
trae a propodsito de la posibilidad de obtener la reduccion de las
hipotecas en el caso de exceso en el valor de los bienes hipote-
cados. En efecto, de acuerdo al articulo 2.875 del Codigo civil
italiano, “se considerard que el valor de los bienes excede de la
cautela a suministrarse, si tanto en la fecha de la inseripeién
de la hipoteca como posteriormente, supera en un tercio el im-
porte de los créditos inscritos, aumentado en los accesorios a
tenor del articulo 2.855”; pues bien, cuando se dé tal circunstan-
cia el articulo 2.876 permite obtener la reduccién de la hipoteca
en los siguientes limites: “la reduccién se opera respetando el
excedente del quinto por lo que se refiere a la suma del crédito
v el excedente del tercio por lo que se refiere al valor de la
cautela”. Si tal es la relacién entre el valor de la cosa dada en
garantia y el valor de la obligacién que la ley considera justa
y adecuada para el caso de gue en el instante de su nacimiento
o con posterioridad el gravamen hipotecario exceda al monto
del crédito asegurado en una proporcion superior al tercio, pare-
ce razonable pensar que si en algtin momento del devenir hipo-
tecario el valor del bien, en razén del menoscabo sufrido, deja
de superar en esta proporcién el importe de la acreencia se
habrd producido la insuficiencia de la garantia hipotecaria y
debera tener aplicacién el mecanismo reparatorio gue se estudia,
por mas que el bien hipotecado continiie teniendo un wvalor
igual o superior a la acreencia asegurada; claro que ello sera
asi siempre que en el instante de la constitucién de la garantia
hipotecaria se diese ese margen de por lo menos un tercio de
excesa.

Por desgracia en este punto, como en tantos otros, el Cédigo
civil venezolano aun siendo coetédneo del italiano carece, a dife-
rencia de éste, de cualquier prevision o punto de referencia
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que pueda aprovecharse en el sentido que, como se acaba de
ver, Rusino utiliza los articulos 2.875 y 2.876 del Codice, y, en
consecuencia, el concreto exceso de un tercio que el valor del bien
gravado debera mantener respecto al crédito garantido no podra
servir como piedra de toque para determinar si procede o no el
empleo del articulo 1.894. Pero siendo esto cierto, no es lo menos
que cuando para asegurar el cumplimiento de una obligacion
se hipoteca un bien cuyo valor guarda una precisa y buscada
relaciéon con la cuantia de aquélla, siempre que por deterioro
v subsiguiente depreciacién de la cosa gravada se rompa aquel
margen o relacién se estard produciendo una situacién en todo
similar a la prevista en el articulo 1.894 y éste debera extender
logicamente su ambito de aplicacién a la misma. En efecto,
supongamos que, por las razones que sean, un acreedor s6lo
estd dispuesto a recibir en hipoteca un bien cuyo valor exceda
en una mitad el importe de la obligacidn que se va a asegurar
y que asi se cierra la operacién en definitiva; después, por me-
noscabo del inmueble, el sefialado margen se reduce a un tercio
de exceso tan sélo. Desde el dngulo objetivo estricto es evidente
que no se ha producido una situacion de insuficiencia de la
garantia, ya que el importe de la misma sigue rebasando al del
crédito, y, por lo tanto, parece que deberia excluirse la posibi-
lidad de que el acreedor hipotecario se acoja al articulo 1.894;
mas, rectamente miradas las cosas, atendida al rafio legis del
precepto y buscando la interpretacién mas racional del mismo,
la conclusién debe ser, segin creemos, que la hipétesis planteada
queda comprendida dentro del supuesto de hecho de la norma
(como una de sus posibles formas de presentacién o plantea-
miento) y por ello ha de extenderse a la misma el peculiar meca-
nismo de tuicion conformado en el articulo referido.

La soluciéon que propugnamos, pues, en relacién al punto
que se esta contemplando, es que en el Derecho venezolano
cuando entre el valor del bien objeto de la garantia real y el
importe del crédito garantizado existe una determinada y exi-
gida proporcién, si ésta se pierde por causa del deterioro del
bien, podra el acreedor hipotecario alegar insuficiencia de la
garantia e impetrar el amparo del articulo 1.894 del Cédigo civil.

Hasta aqui nos hemos venido ocupando del sistema vigente
en Francia, Italia y Venezuela segin el cual, por mas que se
entienda en la forma amplia que se acaba de acoger, es inexcu-
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sable que la insuficiencia de la garantia haya tenido actual y
real verificacién, pero la legislacion comparada nos ofrece otro
modelo a cuyo tenor no hace falta que la insuficiencia se haya
producido sino basta con que exista el peligro o racional temor
de que llegue a producirse.

Asi, en el Derecho aleman, de acuerdo al paragrafo 1.133
del BGB, “si a consecuencia de un empeoramiento de la finca
| corre peligro la seguridad de la hipoteca, el acreedor puede sena-
' lar al propietario un plazo prudencial para el apartamiento del
peligro...”. La diferencia frente al sistema anterior estriba en
que mientras en el ordenamiento germano, una vez producido
el menoscabo del inmueble, aunque la disminucién de la garantia
hipotecaria que el mismo entrafie no provoque su insuficiencia.
el acreedor puede actuar en base a la sola consideracién de que
por tal acaecer corre peligro la seguridad que para la satisfac-
cién del crédito ofrecia la hipoteca (siempre, claro esti, que se
acredite la realidad de tal peligro), en aquellos ofros ordena-
| mientos, segun se ha visto con minuciosidad, no basta la dismi-
' nucién de la garantia originada por la degradacién del bien
hipotecado sino que hace falta ademas que la disminucién sea
de tal entidad que la hipoteca haya devenido actual y efectiva-
mente insuficiente para la seguridad del acreedor. La separa-
cion es neta, mientras en un régimen basta el peligro de perjuicio
para el acreedor, en el otro se precisa la consumacién de dicho
perjuicio. En este ultimo sistema, expone MorenNo QUESADA,
parece como si el deterioro de la finca en si mismo dejase
de interesar; lo que ha de tenerse en cuenta es la disminucion
de valor que en ella se ha producido y el que pueda llegar a
alcanzar un determinado quantum. “De todas maneras —con-
cluye—, debe tenerse presente gue segtn ello esta cuantia que
precisa el dano es variable y dependera del monto de la garan-
tia que proporciona, de tal manera que puede pensarse seria
indiferente a estos efectos el que se produzca si no lo es de la
entidad necesaria para temer que provoque la insuficiencia de
la hipoteca™®®.

Tampoco el Derecho espanol ha seguido la ténica dominante
en este punto en los ordenamientos civiles latinos consistente,
como se sabe, en exigir para que proceda la protecciéon del

8 MoRENO QUESsADA, loc. cit., pp. 567-568.
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acreedor hipotecario el requisito de la insuficiencia de la garan-
tia. En el Proyecto de Cddigo civil de 1851 el modelo francés
sobre la materia se quebré en un doble sentido: primeramente,
porque, frente a lo que ocurria en el Code, en un tnico precepto,
e incurriendo Garcfa Goyvena en la defectuosa interpretacion
que caracteriza a la doctrina francesa, recogia la doble hipotesis
del deterioro debido a culpa del deudor y del deterioro fortuito
de la cosa gravada con las consabidas consecuencias juridicas
segin se trate de uno u otro caso (art. 1.796); y en segundo
término, porque la aplicacién de la norma no estaba subordina-
da, cual es corriente en los Cédigos inspirados en el prototipo
galo, a una determinada entidad del deterioro sufrido por la
cosa, sino que procedia aunque la disminucién acarreada por
el menoscabo no hubiese tornado insuficiente la garantia hipo-
tecaria para la seguridad del acreedor.

Esta misma orientacién se ha conservado en el Derecho
hispano actual; asi, de acuerdo al articulo 117 de la Ley Hipote-
caria vigente (de 8 de febrero de 1946), “cuando la finca hipote-
cada se detferiorase, disminuyendo el valor, por dolo, culpa o
voluntad del dueno, podra el acreedor hipotecario solicitar del
Juez de primera instancia del partido en que esté situada la
finca, que le admita justificacién sobre estos hechos; y si de la
que diere resultare su exactitud y fundado el temor de que
sea insuficiente la hipoteca, se dictari providencia mandando
al propietario hacer o no hacer lo que proceda para evitar o
remediar el dafio...”.

Al comentar semejante precepto los autores espanoles sue-
len senalar que para que proceda el ejercicio de la accion en
el mismo recogida (accién de devastacién) no basta con que la
finca hipotecada sufra un deterioro y con que por razén de éste
disminuya su valor, sino que hace falta ademas que en base a
tales circunstancias se produzca un fundado temor de que la
hipoteca resulte insuficiente. “Por tanto —escribe en este sentido
GUILARTE ZAPATERO—, para el éxito de esta accién no basta con
que se produzca un deterioro, ni tampoco una disminucién en
el valor de la finca, sino que parece, dada la redaccién del pre-
cepto, que lo que adquiere relevancia decisiva es la existencia
de un fundado temor de que sea insuficiente la hipoteca”.

%0  GUILARTE ZAPATERO, La segunda hipoteca en el Derecho espafiol,
Barcelona, 1966, p. 178.
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La diferencia entre el sistema espatiol y el instaurado por
el Codigo francés (aceptado en el Derecho venezolano) es mani-
fiesta. Frente a lo que sucede en este ultimo, en aquél no se

precisa de la insuficiencia actual y efectiva de la hipoteca, sino
] que basta con el racional o fundado temor de dicha insuficien-
‘ cia; es decir, que a diferencia de lo que sucede en nuestro

ordenamiento en el que no es suficiente con la simple disminu-
cién de la garantia hipotecaria (consecuencia del deterioro de
la cosa gravada), pues se requiere ademés que la disminucion
sea de magnitud suficiente como para ocasionar la insuficiencia
de aquélla, en el ordenamiento espariol el mero debilitamiento
de la hipoteca permite al acreedor acogerse al mecanismo de
proteceidn por més que no se acredite la insuficiencia de la
garantia, ya que a tal efecto basta con que resulte fundado “el
temor de que sea insuficiente la hipoteca”. Ahora bien, una
cosa es el temor de insuficiencia, por muy fundado que sea,
v otra la insuficiencia misma, pues en base al primero el acree-
dor puede actuar aunque la garantia hipotecaria le brinde toda-
via adecuada seguridad si cree con fundamento que tal seguri-
dad le puede llegar a faltar (insuficiencia potencial), mientras
que en razon de la segunda el acreedor queda circunscrito en
su actuacion al caso de efectiva falta de seguridad de su derecho
(insuficiencia actual). Es maés, el régimen espafiol pareceria
orientado de manera fundamental a proteger a los acreedores
hipotecarios contra el peligro de que la hipoteca llegue a resultar
escasa (aunque a fortiori se aplicard también cuando tal peligro
se haya materializado), contrastando con lo que ocurre en los
regimenes gue siguen el modelo francés en los gue la tutela del
acreedor tan sélo tiene lugar cuando el mismo esté sufriendo
los rigores de la sobrevenida insuficiencia.

Prueba de lo dicho la encontramos en que el transcrito articu-
lo 117 de la Ley Hipotecaria espanola ordena al Juez, cuando
se dé el supuesto de hecho por el mismo previsto, dietar provi-
dencia “mandando al propietario hacer o no hacer lo que proceda
para evitar o remediar el dano”. En efecto, habida cuenta de
que el “dano” a que se refiere el precepto hace relaciéon a la
garantia hipotecaria (y no a la cosa gravada, con la que se rela-
ciona la idea de deterioro) y que procede tomar medidas no sélo
para remediarlo sino incluso para evitarlo, es evidente que en
el sistema hispano el acreedor se encuentra protegido aunque

(J
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la disminucién de la garantia hipotecaria no haya determinado
todavia su insuficiencia (por lo demas, contra el parecer de
Roca SAsTRE, creemos que no hay obstaculo alguno, antes bien
conveniencia y aun necesidad, para que entre las medidas a
adoptarse se incluya la de que el propietario dé un suplemento
de hipoteca)®.

Sélo se puede evitar lo que no se ha producido todavia, y,
en consecuencia, cuando la Ley espafiola permite actuar aunque
el dafio no se haya materializado esta admitiendo también que,
de acuerdo al sistema instaurado por la misma, no hace falta
necesariamente que la garantia hipotecaria no alcance a cubrir
el derecho del acreedor o que se haya roto la primitiva propor-
cion entre el crédito y el valor de la cosa gravada, sino que
basta con que aquélla haya experimentado disminucion, siem-
pre, claro estd, que tal disminucién sea apta para justificar el
temor de que la hipoteca llegue a ser insuficiente. La exactitud
de estas aseveraciones se refuerza si se tiene en cuenta que
el “dano” a evitar o remediar de que habla el articulo 117 de la
Ley Hipotecaria espanola debe referirse por necesidad a [a insu-
ficiencia de la garantia hipotecaria, inica forma de que pueda
hablarse con propiedad de prevenir o evitar, pues el dano (dete-
rioro) a la finca hipotecada y el dafio objetivo a la garantia
(disminucién de [a misma) deben ser actuales para que pueda
ejercitarse la accién de devastacion, y si imprescindiblemente
se deben haber producido ya (en cuanto constituyen parte del
supuesto de hecho del mencionado articulo), podran remediarse
0 repararse, pero nunca prevenirse o evitarse (el articulo en
cuestién presupone que la fineca hipotecada se haya deteriorado,
disminuyendo el valor).

«Cual de los dos sistemas en contraste es preferible?

MoreNOo QUESADA cree que la solucién a acogerse debera
estar en funcién de la naturaleza que se atribuya a la accién de
devastacion: si ésta tiene una finalidad conservativa de la cosa
o bien conservativa de la garantia; la primera actitud encontra-
ria su respaldo en la presunta voluntad de las partes, que han
querido establecer como garantia precisamente toda, aunque
s6lo la cosa, por lo que cualquier alteracion en la misma debe
ser evitada, con independencia de que afecte o no, y en qué

91 Roca SASTRE, op. cit., IV-2% p. 954.
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medida, el desempenio de su finalidad garantizadora; en cambio,
si se atiende a su funcién objetiva de garantia, la conservacion
habra gue referirla primordialmente a ésta y no a la cosa gue
la sirve, por lo que la integridad y el valor de ésta sélo reper-
cutird en aquélla cuando la haga insuficiente, cuando su valor
de realizacién no alcance a cubrir el importe de lo garantizado.
El es de la opinién que la accién de devastacién constituye un
remedio destinado a conservar la integridad material de la finca
hipotecada; en efecto, estima que la defensa del crédito hipote-
cario estd integrada por log medios tendentes a proteger cada
uno de los tres elementos que lo forman: el crédito garantizado,
la garantia (real) del crédito y la cosa que sirve de garantia;
“cada uno de estos elementos —escribe—, lo mismo gue concep-
tualmente pueden diferenciarse, deberan serlo también en cuanto
a los medios de defensa: 1) el crédito con los que son habituales
en todos y con los especificos que se derivan de serlo con garan-
tia real (por ejemplo, art. 1.129-3° C.c. espa.); 2) la garantia
por los aptos para mantener su suficiencia para el fin asegura-
torio (tal, por ejemplo, frente a los llamados deterioros juridi-
cos —art. 219-3° Reglamento Hipotecario— que afectan a la cosa
en cuanto garantia, pero gue no necesariamente han de reper-
cutir sobre su integridad material); y 3) la cosa, con los tenden-
tes a mantenerla en el estado en que se encontraba en el momen-
to de adscribirse a la garantia del crédito, pues su conservacion
en aquellas condiciones, su incolumidad, es lo que se comprome-
tié por su titular con esos fines de aseguramiento (tal la accion
de devastacién del art. 117 de la Ley Hipotecaria)®.

No estamos de acuerdo con estos planteamientos. El derecho
real de hipoteca es un derecho de vinculacién y realizacién del
valor en cambio de la cosa gravada en funcién de garantia del
cumplimiento de la obligacién garantida, y, por tanto, aun-
que su objeto sea la cosa misma, las acciones al mismo otorga-
das por la ley deben contemplar de manera fundamental esa
funcion de garantia, esa finalidad de aseguramiento que a la
hipoteca caracteriza y da fisonomia. No creemos, pues, gue la
llamada accidon de devastacién tenga por fin la conservacién de
la cosa, sino la conservacién de la garantia, por mas que, como
es natural, para cuidar de manera adecuada a ésta haya de
tenerse presente en todo momento el estado fisico de aquélla en

92 MogeENo QUESADA, loc. cit., pp. 569-570.
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cuanto constituye el soporte u objeto material de la garantia;
lo contrario equivaldria a tener que admitir que constituyendo
la hipoteca una garantia la accién que la tutela puede actuarse
cuando se haya danado la cosa gravada, aunque semejante dano
no haga insuficiente la garantia. Esto, que es lo que sanciona el
ordenamiento espafol (solucién con la que se identifica MoreNo
Quesapa), constituye, desde el punto de vista dogmatico, algo
inaceptable, pues dada la funcién que tiene y cumple el derecho
real de hipoteca es evidente que el acreedor garantizado no debe
estar legitimado para actuar mientras el bien objeto de la garan-
tia contintie siendo suficiente para satisfacer su derecho (en el
sentido que antes se ha advertido de que debe respetarse el
margen de exceso, del valor de la cosa en relaciéon al erédito,
querido por las partes), supuesto en el que la garantia hipote-
caria no ha sufrido verdadero y propio quebranto y que, por
ende, no amerita proteccion.

En efecto, cuando la cosa gravada se deteriora y la garantia
disminuye pero sin resultar insuficiente, el derecho del acree-
dor, su seguridad o garantia, no ha resultado dahado y si no hay
dafio no debe poder actuar ya que su posicién juridica no ha
sido afectada. Si se admite, como hace el Derecho espanol, que
en tal caso el acreedor puede intervenir para evitar el dafio (la
insuficiencia), necesariamente la accién deja de hacer referen-
cia a la garantia hipotecaria y pasa a referirse a la cosa gravada
con lo que se la desenfoca y, en buena medida, se la desnatura-
liza. Frente a lo que piensa MoreNo QUESADA, en la entidad cré-
dito hipotecario no entran tres elementos (crédito, garantia y
cosa), sino tan sélo dos (el crédito y su garantia real) y, por lo
tanto, su defensa se circunscribe a otorgar al acreedor hipote-
cario tutela adecuada en orden a lo Unico que le corresponde:
el derecho de crédito y el derecho real de hipoteca. La cosa
constituye el soporte u objeto de la garantia (no sirve de garan-
tia, como incorrectamente dice el autor sefialado) y sus altera-
ciones fisicas y disminuciones de valor seran de todo punto
intrascendentes (en el plano teérico, se entiende) para la hipo-
teca en tanto no revistan entidad relevante como para afectar
su funcién, esto es, en tanto en cuanto no determinen la insufi-
ciencia de la garantia hipotecaria, inico caso en que la garantia
deja de ser tal.

La accién con que cuenta el acreedor hipotecario es una
accion orientada a la conservacién de la garantia que le perte-
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nece; del hecho de que el objeto de esta garantia, en cuanto
constituye un derecho real, consista en una cosa no puede deri-
varse que le corresponda asimismo accién destinada a conservar
la integridad material de la misma porque ello equivaldria a
cambiar la funcién y finalidad de su derecho. Sélo cuando la
garaniia resulte afectada en si{ misma, es decir, cuando se haga
insuficiente y deje de ser “garantia”, podra el acreedor deman-
dar proteccion; antes, por mas que la cosa haya resultado menos-
cabada, su situacién juridica se mantiene incélume.

En atencién a lo que se ha expuesto es evidente que para
nosotros, desde el punto de vista de los principios, de la natura-
leza y funcién de la hipoteca y de la recta conformacién de la
tutela que precisa el acreedor hipotecario, es mas correcto el
régimen instauradoe por el Cédigo frances, v seguido por el vene-
zolano entre otros, de que la conservacién de la garantia hipo-
tecaria sélo procede cuando 1a misma se haya vuelto insuficiente
para la satisfacciéon del crédito asegurado. El sistema estable-
cido por la Ley Hipotecaria espanola de permitir actuar al
acreedor cuando la insuficiencia o escasez de la garantia todavia
no se haya producido y a objeto de evitarla, tropieza con cbs-
taculos que tedricamente son insalvables.

En efecto, la defensa de la garantia hipotecaria puede con-
templarse en dos momentos distintos: cuando la cosa objeto de
la misma no ha sufrido todavia deterioro y cuando éste ya se
ha producido; en el primer caso, el ordenamiento juridico busca
evitar el perjuicio de la garantia (recurso preventivo), en el
segundo subsanar el perjuicio ya acaecido (recurso reparatorio).
Pues bien, cuando el articulo 117 de la Ley Hipotecaria espa-
nola subordina la accién del acreedor al deterioro de la cosa,
es obvio que no estd contemplando la protecciéon del mismo en
la primera de las situaciones senaladas, sino en la segunda, y si
contempla esta segunda la proteccion correspondiente sélo sera
procedente, segiin se ha desarrollado con anterioridad, cuando
la garantia hipotecaria resulte insuficiente para la seguridad del
acreedor, ya que es esta la unica hipétesis en que tiene sentido
v justificacion la tutela de la garantia disminuida.

La aplicacién del articulo 1894 del Codigo civil venezolano
(igual que los preceptos extranjeros que le sirvieron de modelo)
estd subordinada al hecho de que la garantia hipotecaria haya
resultado insuficiente. Ahora bien, semejante Iinsuficiencia,
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édebera ser necesariamente sobrevenida o permitird actuar
también cuando ya se diese para el momento de la constitucién
de las garantias?

De la letra de los articulos que recogen la figura parece no
derivarse duda alguna acerca de que la insuficiencia debe ser
posterior al nacimiento de la hipoteca; asimismo, la ratio de los
preceptos inclina por necesidad en esta direccién. Como tantas
veces se ha repetido, la normativa en estudio persigue la pro-
teccion del acreedor hipotecario ante la circunstancia de que ha
experimentado un debilitamiento en la seguridad de su derecho,
y es explicable que asi sea, porque iseria razonable que la ley
acudiese en auxilio de quien habiéndose conformado ab initio
con una hipoteca insuficiente decida con posterioridad rebelarse
contra la situacién que €l ayud6é a generar y acepté quiéta-
mente? (Es justo que quien habiendo aceptado del deudor una
garantia real que no le brinda entera seguridad sorprenda des-
pués a éste con el reclamo de la insuficiencia? Evidentes razones
de justicia, convenientes motivos de prevenir la actuacién dolosa
del acreedor imponen que la falta de suficiencia de la garantia
hipotecaria debe surgir con posterioridad al instante en que fue
constituida, como una incidencia sobrevenida en su existencia.

En este punto la doctrina se ha pronunciado siempre en
forma unanime: En el articulo 2131 (del Cédigo francés), el
legislador supone que en el momento de la convencién el deu-
dor ha dado bienes suficientes para la garantia de sus acreedo-
res hipotecarios, pero que esta garantia ha resultado insuficiente,
ya porque los bienes hipotecados han perecido, ya porque han
experimentado degradaciones (TroPLONG);* los acreedores hipo-
tecarios sélo pueden reclamar cuando la insuficiencia de la
garantia surge después de la constitucién de su hipoteca: de
acuerdo al articulo 2131 no hay ninguna inejecucién del compro-
miso del deudor mientras los bienes premanezcan en el mismo
estado en que se hallaban al crearse la hipoteca; es en este
momento cuando al acreedor debe considerar la entidad de las
seguridades que estima necesarias (GuILLoUARD):* el acreedor
no sera admitido a invocar la disposicién del articulo 2131, bajo
el pretexto de la insuficiencia de las garantias hipotecarias, si
esta insuficiencia ya existia en el momento de la constitucién

93 TROPLONG, op. cit., II, p. 385.
9%  (GUILLOUARD, op. cit.,, III, p. 494.
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de la hipoteca (AusrY y Rav);* hace falta que las seguridades
reales devengan insuficientes después de la formacion del con-
trato hipotecario: si en el origen se acepta una hipoteca sobre
un inmueble cuyo wvalor es inferior al monto de la acreencia
para cuya seguridad ha sido estipulada, nada se puede reclamar
pues la situacién ha quedado conformada tal como se quiso
que fuese (PonT);* se precisa que las garantias se hagan insufi-
cientes después de la perfeccion del contrato hipotecario: si eran
insuficientes para el momento de la constitucién de la hipoteca,
el acreedor no podra invocar ni el articulo 1188 ni el articulo
2131, pues a nadie sino a si mismo debe culpar de la insuficien-
cia de las garantias estipuladas, lo contrario equivaldria a poner
en sus manos un arima para disolver un contrato libremente
consentido o para modificar sus clausulas; si fue enganado, si
crey6d que las garantias eran suficientes, cuando en realidad
eran insuficientes, a él le corresponde soportar las consecuen-
clas de su negligencia, pues le era facil informarse sobre el valor
exacto de los inmuebles ofrecidos en garantia (BAUDRY-LACAN-
TINERIE ¥ DE LoyNES);"" con mas razdén el acreedor no tiene accign
cuando la insuficiencia existia ya cuando el contrato, el texto es
tan terminante que parece que toda duda es imposible; es nece-
sario, segun el articulo 79 de la Ley Hipotecaria belga, que los
inmuebles hayan sufrido deterioros, y no se puede seguramente
decir que unos inmuebles ya deteriorados en el momento del
gravamen hipotecario sufren después deterioros; la ley agrega
que a consecuencia de estos deterioros los inmuebles se hayan
vuelto insuficientes para la seguridad del acreedor, lo que
implica que la causa debe ser posterior al contrato; si el acree-
dor se conforma con una hipoteca insuficiente, éde qué puede
quejarse?, ide una insuficiencia que conocia?, iqué debio cono-
cer?; ello no tiene sentido (LAURENT);” es preciso que las garan-
tias primitivas se hayan hecho insuficientes con posterioridad a
la constitucién de la hipoteca: el articulo 2131 no es aplicable
al caso en gue la garantia hipotecaria era ya insuficiencia al
tiempo del contrato (PLANIOL y RIPERT);™ ete.

95 AuBRY y Rau, op. cit., III, p. 589.

%6  PoNT, op. cit., II, pp. 88-89.

97 BaUDRY-LACANTINERIE y DE LoyNES, op. cit.,, II, p. 491.
98  TLAURENT, op. cit, XXX, p. 509.

99 Pranion ¥y Rrperr, op. cit., XII, p. 412.
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A esta uniformidad de pareceres entre los autores franceses
debié contribuir en buena medida una célebre sentencia de la
Corte de Riom, de 24 de agosto de 1810, gue suscité agudas crifi-
cas por parte de los primeros comentaristas galos que se ocupa-
ron del tema en consideracion. El caso en el que se dicto la sen-
tencia aludida fue el siguiente: dos deudores se obligaron soli-
dariamente con hipoteca sobre cierfos inmuebles que estaban
ya hipotecados a otros acreedores, pero que los deudores no
habian dado como libres, de manera que no habia estelionato
sino simplemente disimulacién; practicada la inscripeién, el
acreedor considera que el hecho de estar precedido por otros no
le va a permitir concurrir en grado util y cree poder demandar
su reembolso al instante invocando los articulos 1188 y 2131 del
Codigo civil. Los deudores responden que segun estos articulos
el acreedor no puede demandar el reembolso antes del venci-
miento del plazo sino en dos casos: 1) si el deudor fallece, 2) cuan-
do, después del contrato, el deudor ha disminuido con sus actos
las cautelas dadas o los inmuebles han perecido o han sufrido
deterioros que los hacen insuficientes para la seguridad del
acreedor; anadian que en el caso en litigio no puede alegarse
que el acreedor conocié después de la celebracion del contrato
que las seguridades eran insuficientes, pues el mismo debié no
aceptar si conocia tal insuficiencia y si no la conocia tomar las
precauciones adecuadas para conocerla. Si se ha conformado con
garantias que no eran bastantes, no puede por este solo motivo
pedir el pago cuando venga a descubrir su error.

Pues bien, la sentencia del Tribunal de Riom no concedis
el reembolso “en atencién a gue habiendo el Cédigo civil esta-
blecido los casos en que se puede demandar el reembolso y no
hallandose el actor en ninguno de ellos, su demanda a tal res-
pecto esta mal fundada”. Apelada esta sentencia, es revocada
en los siguientes términos por la Corte de Riom: “Considerando
la insuficiencia, cuando menos muy aparente, de la hipoteca y
que los intimados convinieron en dar una garantia bastante
para la seguridad del crédito; considerando que dichos intima-
dos no ofrecen algin suplemento de hipoteca, se declara que
se ha juzgado malamente, .. ™%

Impugnando este fallo, DuranTon senalaba que del mismo
surgia la doctrina de que si en razén de la poca importancia del

100 DuranTON, 0op cit., X, pp. 362-363.
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valor de los bienes hipotecados lag cautelas resultaban insufi-
cientes, el acreedor podia exigir al instante su reembolso, lo que,
en opinién del gran comentarista, constituia un contrariar las
estipulaciones del contrato; en su sentir, la decisién de la Corte
de Riom ordené el reembolso fuera de los casos previstos por

el Codigo y, en consecuencia, viol6 las estipulaciones del con-
trato.’

Por su parte, Pont también estimaba que la decisién fue
manifiestamente errénea, ya que cuando la insuficiencia es des-
cubierta por el acreedor después de la formacién del contrato,
€l debe soportar el hecho de que la insuficiencia ya existiera
para el momento en que el contrato se concluyé, por lo que se
le debe negar todo recurse. El pensamiento contrario gue parece
derivarse de la sentencia atacada, considera PonT, esta excluido
por los términos mismos del articulo 2131, que habla de que los
inmuebles sujetos a hipoteca hubiesen perecido o experimen-
tado degradaciones de manera que se hubieran vuelto insufi-
cientes, lo que indica claramente que la condicién a que esta
subordinado el ejercicio de la accion ofrecida al acreedor es la
insuficiencia sobrevenida después de la formacién del contrato
hipotecario.1’

Y es claro que asi sea. Cuando en el momento de su consti-
tucion la garantia hipotecaria ya es insuficiente puede ocurrir
que el acreedor conozca esta circunstancia o que la ignore; en
el primer caso, el hecho mismo de que se concluya el contrato
hipotecario constituye manifestacién inequivoca e insoslayable
de que el acreedor acepta una garantia real que no alcanza a
cubrir adecuadamente su derecho, v, por lo tanto, cualquier
reclamacién futura con base a algo que conocié y admitié le
debe ser negada aunque solo fuera en virtud del respeto debido
a la lex contractus y del principio de que nadie puede ir en
forma valida contra sus propios actos; en el segundo, aunque
a primera vista pudiera pensarse que el desconocimiento de la
insuficiencia inicial debe ser tratado de la misma manera que
la acaecida con posterioridad, esta impresién se desvanece facil-
mente si se tiene en cuenta que en materia hipotecaria la publi-
cidad que le es insita y lo facil que resulta averiguar el valor
aproximado de los inmuebles y, por ende, su capacidad de cober-

101 Thid., p. 363.
i0z: PonNT, 0p. cit, 1. p. 89.
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tura crediticia, hacen que cualquier ignorancia al respecto por
parte del acreedor a él tan sélo sea imputable y no sea posible
desviarla en perjuicio del deudor. En consecuencia, sélo la insu-
ficiencia sobrevenida después de la constitucién de la garantia
hipotecaria legitimara al acreedor para poner en funcionamiento
el mecanismo de tuicién instaurado por el articulo 1894 del
Codigo civil.

A esta conclusion debe arribarse no sélo porque asi lo exige
la interpretacién racional y el texto mismo del precepto, sino
también porque admitir lo contrario supondria una contradic-
cion neta con los presupuestos de él. En efecto, tal como se ha
tenido ocasion de ver a lo largo de este trabajo, la aplicacion
del articulo 1894 esta subordinada al hecho de que la disminu-
cion de la garantia sea consecuencia del dafio o deterioro (de
uno u otro tipo) experimentado por la cosa hipotecada; ahora
bien, si se considerase que hay que tomar en cuenta también
la insuficiencia hipotecaria inicial ello no cambaria el supuesto
de hecho del articulo 1894, por lo que de manera necesaria
habria que considerar que semejante acaecer se debe haber pro-
ducido por el menoscabo de la cosa gravada. Esto nos llevaria
a tener que aceptar también que una garantia se puede dismi-
nuir antes de nacer y que tal disminucién se ha ocasionado por
la degradacion de una cosa que todavia no esta gravada, que
todavia no constituye el objeto del derecho real de hipoteca:
sencillamente una contradictio in terminis. La esfructura del
precepto impone de manera ineluctable que en cuanto la insu-
ficiencia de [a garantia debe ser fruto del deterioro sufrido
por el bien por ella gravado sélo cabe tomar en consideracién
aquella insuficiencia que se ha producido tras la constitucién de
la hipoteca, so pena de incurrir en el absurdo de que una garan-
tia puede verse afectada, en lo que respecta a su suficiencia o
insuficiencia, por hechos ocurridos con anterioridad a su naci-
miento juridico.

La insuficiencia de la garantia debe ser, pues, sobrevenida
para que el acreedor hipotecario pueda acogerse al régimen
previsto en el articulo 1894 del Cddigo civil; la ley contempla,
en efecto, la hipdtesis de que siendo suficientes los bienes hipo-
tecados en el momento de la constitucién de la garantia se
hacen después insuficientes por razén del deterioro sufrido.
Pero puede suceder que siendo ab initio inadecuada la garantia,
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con posterioridad, en virtud de los dafos experimentados por
la cosa, el margen existente entre el crédito y el valor de ésta
se aumente, esto es la insuficiencia se haga mayor y més pal-
maria; podra en esta hipétesis acudir el acreedor hipotecario
a los remedios que brinda el articulo 1894 en estudio? La doc-
trina no se ha planteado esta situacién.

A nosotros la contestacién afirmativa nos parece légica y
justa. El hecho de que un acreedor acepte una garantia insufi-
ciente no significa ni mucho menos que al mismo le sea indife-
rente el valor de la cosa y que no tenga interés en que la debi-
lidad relativa de su garantia se mantenga en los mismos térmi-
nos que se dieron en su nacimiento. Rectamente miradas las
cosas, si el acreedor puede acogerse al articulo 1894 cuando la
garantia otrora suficiente devino insuficiente, no se ve cuél
pueda ser la razén que excluya similar actuacién cuando lo
unico que ha ocurrido es la agravacién de una insuficiencia
inicial; la letra de la ley sin duda que contempla tan sélo la
primera hipétesis, que es la normal y mas importante, pero
tampoco puede caber duda alguna de que los motivos que la
fundamentan se dan en forma por completo similar en la segun-
da. Es mas, ni siquiera hace falta para esta inclusién recurrir
a la ayuda de la analogia, ya que en cuanto la nmorma tiene
por finalidad la proteccién del acreedor contra las disminucio-
nes que experimente en sus garantias, es claro que en la mens
legis se incluyan tanto uno como otro supuesto, por lo que la
simple interpretacién extensiva repristinara la férmula legal a
los exactos términos en que debe ser entendida y aplicada.

Obsérvese, por otra parte, que esto se armoniza perfecta-
mente con los que antes se senialaba a propésito de la forma en
que ha de manejarse el requisito, de la insuficiencia y, en
cierta medida, constituye su desarrollo 16gico, Se decia que para
la aplicacién del articulo 1894 del Cédigo civil no hace falta
que la insuficiencia sea absoluta sino que basta con que entre
el valor de la cosa dada en garantia y el importe del crédito
garantizado se haya roto la proporcién o margen, que las partes
quisieron e impusieron, por causa del deterioro sufrido por el
bien hipotecado; mas si esto es asi, éno es del todo natural que
proceda idéntica solucién cuando por una agravacién de la insu-
ficiencia se ha roto asimismo la proporecién que originaria-
mente existia entre el crédito y una garantia que no alcanzaba
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a cubrirlo? Si al acreedor hipotecario se le concede accién cuando
tan sélo ha tenido lugar la desaparicién del margen de exceso
a su favor existente, con mayor razén se le debe permitir actuar
cuando el desequilibrio se presenta dentro de una situaciéon de
insuficiencia originaria, porque sin duda su condicién en ésta es
mas grave y digna de tutela que en aquélla.

Consideramos, en definitiva, que por la circunstancia de
que el mecanismo en estudio exija para su actuacién que la
garantia se haya hecho insuficiente, cuando en su origen era
suficiente, no cabe derivar que si para el momento de su cons-
titucién ya era inadecuada el acreedor carezca de proteccion
caso de que esta situacién se agrave o acreciente, porque una
cosa es que la insuficiencia no deba tomarse en consideracién
cuando la garantia ya lo era al tiempo de su establecimiento
y otra, muy diferente y en forma alguna deducible del sentido
y fin del precepto, que la posterior agravacion de la misma sea
intrascendente para el acreedor. A fin de cuenta, si el articulo
1894 encuentra su justificacién ultima en la consideracién de
que el acreedor no habria contratado en base a una hipoteca
como la que resulta tras la disminucion de la primitiva, es evi-
dente que lo mismo sucede cuando una hipoteca insuficiente en
su origen aumenta la insuficiencia por deterioros posteriores a
su constitucién; tampoco aqui el contrato habria tenido lugar.
El precepto en cuestion lo unico que prohibe es que en base a
la insuficiencia existente para el momento de la coneclusién del
contrato hipotecario el acreedor pueda actuar, pero no excluye,
ni podria excluir, la posibilidad de actuacién en base a un debi-
litamiento futuro de la garantia que ya era inadecuada cuando
fue constituida; sostener lo contrario deberia implicar, para ser
consecuentes con el hecho que de lo que es en sustancia igual
se trata juridicamente en forma diferente, que se adopta la
postura de negar que sea posible crear una hipoteca que ya en
el momento de su nacimiento resulte insuficiente para la segu-
ridad del acreedor, y esto no es facil que alguien se atreva a
patrocinar.

Como senalabamos, la doctrina cientifica no se ha plan-
teado este punto de la agravacién de la insuficiencia, quiza
por un respeto excesivo en la literalidad de la norma que en
forma expresa tan sélo contempla la hipdtesis de garantia bas-
tante; inicamente en LAURENT se encuentra una referencia indi-
recta, que permite, no obstante, llegar a la misma conclusiéon
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que mas arriba se ha defendido. El gran clasico belga critica la
célebre decisién de la Corte de Riom, por haber resuelto que
“el acreedor podia exigir el reembolso por falta de suficiente
seguridad en un caso en que esta insuficiencia existia desde el
principio y que no habia aumentado durante el contrato”;'*
de lo que resulta que, en su opinién, el reembolso ordenado
hubiera sido precedente no sélo cuando la insuficiencia no exis-
tiese en el comienzo de la vida hipotecaria, sino también cuando
la insuficiencia inicial de la garantia se hubiese aumentado a
lo largo de las vicisitudes del contrato de hipoteca.

La aplicacion del articulo 1894 del Codigo civil requiere
finalmente que la insuficiencia de la garantia hipotecaria haya
tenido lugar antes del vencimiento del plazo a que estuviese
sometida la obligacion asegurada. El mecanismo de defensa en
estudio permite al acreedor exigir el cumplimiento inmediato
de la obligacién caso de no obiener un adecuado suplemento
de hipoteca, por lo que resulta evidente que su operabilidad
solo tiene sentido cuando el término aun no se ha vencido. Tras
el vencimiento del plazo, el deudor no tiene mas que un solo
deber: ejecutar la prestacién prometida, y, desde luego, no estéd
facultado para evitar semejante consecuencia mediante el ofre-
cimiento de un complemento hipotecario o de nuevas garantias;
él no puede constrenir al acreedor a que acepte la garantia
complementaria gque le ofrece para paliar la insuficiencia de la
primitivamente otorgada. En el supuesto de vencimiento previo
del plazo o de obligacién no sometida a término el hecho de
que exista garantia hipotecaria y la circunstancia de que ésta
se haya debilitado son por completo infrascendentes e innocuos;
tal situacién no incide en nada sobre la inmediata e indetenible
exigibilidad de la deuda tal como ocurre cuando no existe garan-
tia alguna de la misma; por tanto, una vez exigible la deuda
hipotecaria, ¢l el deudor se niega a satisfacerla, el acreedor
podra perseguir el cumplimiento por todas las vias de Derecho
y mediante la obtencién de la oportuna sentencia condenatoria
vendra dotado al respecto de la garantia de una hipoteca
judicial.

En vista a esto se observara que cuando el articulo 1894 del
Cédigo civil venezolano dispone que el acreedor, caso de no

3 TAURENT, op. cit.,, XXX, p. 509.
10+  BAUuDRY-LACANTINERIE ¥ DE LoOYNES, op. cit., II, p. 487, PLaANIOL ¥
RIPERT, op. cit.,, XII, p. 412.
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obtener suplemento de hipoteca, tendri derecho al pago de su
acreencia, “aunque el plazo no esté vencido”, queriendo aclarar
los términos con esta ultima locucidn, incurre en un flagrante
e imperdonable error e incluso, si el dispositivo legal fuera a
entenderse de acuerdo a su tenor liferal v ldgica interna, con-
duce al absurdo.

En efecto, 1a admisién a la letra de la antedicha expresién
daria lugar a las siguientes consecuencias: a) si el deudor puede
diferir el pago ofreciende al acreedor un suplemento de hipoteca,
aunque el plazo no esté vencido, ello significa que de analoga
facultad deberia gozar el obligado cuando el vencimiento se
haya producido ya y tenga lugar la insuficiencia de la garantia
hipotecaria, lo que, a no dudar, constituye algo inaceptable;
b) el acreedor, vencido el plazo, necesita, si la hipoteca se ha
hecho insuficiente, reclamar un complemento de la misma para
poder exigir al deudor el cumplimiento de la obligacién garan-
tizada, cosa por demads extravagante, y ¢) como natural colofén,
la situacién del acreedor a cuyo favor exista hipoteca es peor
que la del acreedor sin garantia en lo gque respecta a la exigibi-
lidad de su crédito, circunstancia carente por completo de sen-
tido, pues la exisfencia o no del gravamen hipotecario para
nada incide en el cumplimiento de las obligaciones.

El aditamento en cuestiéon, que no aparece en los corres-
pondientes articulos de los Cédigos francés e italiano que sirvie-
ron de modelo, introduce un elemento de confusién y anarquia
en el mecanismo previsto en el articulo 1894 e incluso, como se
acaba de ver, podria suponer la invalidacién del mismo si se
entendiera y llevara hasta sus ultimas consecuencias, porque
es inadmisible que en base a él haya que aceptar que vencida
una obligacién pueda en alguna forma el deudor detener o dife-
rir su cumplimiento. Por ello no es que, acaecida la insuficiencia
de la hipoteca, pueda el acreedor exigir el pago, aunque el plazo
no esté vencido, sino siempre o cuando el plazo no esté vencido,
porque si estd vencido es obvio que de manera alguna, si no se
quiere trastrocar principios basicos de la teoria general de las
obligaciones, puede entrar a jugar el régimen establecido por
el precepto en consideracién. Mas como esto tltimo es evidente
y se impone por la fuerza misma de la realidad de las cosas, no
hace falta decirlo; en consecuencia, la locucién aludida, aun en
este Gltimo sentido, es innecesaria, improcedente y reiterante.
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Podria también considerarse que cuando se produce la insu-
ficiencia de la garantia hipotecaria en la forma prevista por
el articulo 1894 del Cédigo, la ley, a objeto de tutelar al acree-
dor, dispone el vencimiento del término, pero aunque se acep-
tara esta interpretacién continuaria siendo evidente gue el debi-
litamiento de la hipoteca debe haberse producido antes de que
la deuda garantizada se haya hecho exigible (ya que si el plazo
se ha veneido en forma natural no hay necesidad de recurrir a un
ficticio vencimiento ex lege) y que la expresion aunque el plazo
no esté vencido, con que se cierra el referido precepto, es con-
flictiva e innecesaria, pues estaria en contradiccién con el punto
de partida mismo de esta forma de enfocar el mecanismo que
se considera. La realidad es que cuando la ley permite reclamar
el cumplimiento de una obligacién con plazo pendiente debe
considerarse necesariamente gue la propia norma ha provecado
la consumacién del término (decadencia del término), porque
si no nos encontrariamos con el absurdo de que un derecho de
crédito es reclamable no obstante no ser exigible, y, en conse-
cuencia, de acuerdo a estas consideraciones de logica juridica
elemental, es palmario que la locucién aunque el plazo no este
vencido supone una contradiceién y es inutil (cuando una obli-
gacion a término se puede exigir es porque el plazo, natural o
legalmente, se ha vencido). Ello nos patentiza, asimismo, por
otro camino, que de manera necesaria la actuacion del articulo
1894 precisa que Ia insuficiencia de la garantia acaezca antes
del vencimiento natural de la obligacién asegurada, pues es tal
circunstancia la que anticipa el momento de la exigibilidad del
crédito, mientras que este efecto carece de sentido cuando la
acreencia es ya susceptible de realizacién por desaparicién nor-
mal del plazo; aparte de que en esta altima hipétesis el ejerci-
cio del derecho del acreedor no cabe someterlo a ninguna con-
dicién (como seria el reclamo previo de un suplemento de hipo-
teca), pues la ley no le esti concediendo beneficio ni favor de
clase alguna.

Finalmente, el determinar y saber si la garantia hipote-
caria se ha hecho insuficiente constituye una cuestién de puro
hecho y, por tanto, caso de que no exista acuerdo al respecto
entre las partes interesadas, debera recurrirse a una experticia,
a objeto de que los peritos procedan a evaluar el bien hipote-
cado, y el juez decidira en consecuencia.




DEBER DE PAGAR CHEQUES EMITIDOS ANTES DE LA
MUERTE SOBREVENIDA DEL EMITENTE *

por el Dr. Oscar Ochoa

Un tema de consulta, que por el abundante uso del cheque
como instrumento de pago puede ser formulado con cierta
frecuencia, es el referente a la obligatoriedad o no del pago en
si del cheque, por un instituto bancario o un comerciante, des-
pués de la muerte sobrevenida de su emitente. El tema de con-
sulta al respecto podria formularse asi: ¢Cudl seria la suerte
de la presentacion de un cheque al cobro, a un instituto bancario
o0 a un comerciante, después de la muerte sobrevenida del librador
o emitente del cheque?

Este tema de consulta debe ser formulado con toda preci-
sién y exactitud a fin de eliminar posibles situaciones ajenas
al tema de consulta que desorientarian la correcta y segura
opinién solicitada. Tomando en cuenta esa exigencia, el tema
de consulta expresado con toda exactitud, seria: iDebe ser,
juridicamente hablando a la luz del Derecho Privado venezo-
lano vigente, pagado por un instituto de crédito o por un
comerciante en su calidad de girados o librados, a su titular o
poseedor legitimo a su presentacién, un cheque nominativo o a
la orden, ni antedatado ni postdatado, girado por el propio emi-
tente y no por ningun mandatario suyo, dentro del plazo legal
de presentacién pero después de la muerte sobrevenida del
librador o emitente? Al respecto convendria dejar establecido
que en la consulta hecha en esos términos no se consideraria
la causa de la emisién del cheque sino tan sélo el titulo-valor
cheque en si mismo considerado, librado a favor del titular o
de cualquier beneficiario legitimo.

* Trabajo presentado en el curso de post-grado “Derecho Mercantil
Superior, La Cuenta Corriente Bancaria” dictado por el Dr. Josg
Muci-ABragAM, hijo, en la Universidad Catolica “Andrés Bello”,
afio escolar 1969-1970.




146 0OSCAR OCHOA

I. CONCEPTO Y NATURALEZA DEL CHEQUE

Puesto que se trata de la presentacién al pago del cheque,
que es un titulo-valor, la respuesta a la consulta formulada
depende en primer lugar del concepto del cheque deducido
dicho concepto del derecho positivo venezolano vigente, de sus
caracteres y de su naturaleza juridica.

A. CONCEPTO DE CHEQUE

La materia de cheque en el Derecho positivo venezolano,
a pecar de haber sido incorporada en el Cédigo de Comercio
de 1919. o sea hace 50 anos, es en realidad reciente en el sentido
de que no ha tenido modificacion alguna desde entonces,
habiendo permanecido incélume, y sélo ha dado lugar a redu-
cidos y escasisimos comentarios doctrinales. Asi, aun cuando
desde el punto de vista cronolégico las disposiciones legales
positivas venezolanas tienen una vigencia demi-secular, la mate-
ria del cheque en si desde el punto de vista cientifico-legal,
doctrinario y jurisprudencial es en cierto sentido novisima, aun
cuando de abundante aplicacién practica.

Las legislaciones en torno al cheque? se pueden dividir en
dos grandes grupos: a) las que mediante una norma interpre-
tativa establecen una definicién o concepto legal del cheque; y
b) las que sin definirlo positivamente implican en sus normas
un concepto de cheque, de manera que su definicion puede ser
inferida de ellas, particularmente de aquellas disposiciones que
fijan los requisitos formales para su existencia conforme al
derecho local. Dentro de este segundo grupo de legislaciones es
que en la doctrina se encuentran multiples definiciones®, aun
cuando desconocemos que exista alguna en la doctrina vene-
zolana.

Legislaciones tipicas que definen el cheque son, entre otras,
la francesa. la espanola y la argentina. La Ley francesa, del 14
de enero de 1865, que inspiré la regulacién del cheque en el

2 Dr Pina VERa, RaFapr, “Teoria y Prdctica del cheque”™; México,
1960, p. 24.
El subrayado es nuestro.
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Cédigo de Comercio Italiano de 1882, el cual en este aspecto fue
copiado por nuestro legislador de 1919, defini6 el cheque esta-
bleciendo “que es el documento que en la forma de un mandato
de pago sirve al girador para retirar, en su beneficio o en bene-
ficio de un tercero, todo o parte de los fondos disponibles* del
activo de su cuenta”. El Cédigo de Comercio espanol de 1885 en
su articulo 534 establece que “el mandato de pago conocido con
el nombre de cheque es un documento que permite al librador
retirar en su provecho, o en el de un tercero, todos o parte*
de los fondos que tiene depositados en poder del librado”. EI
Cédigo de Comercio argentino en su articulo 798 establece que
“el cheque es una orden de pago, dada sobre un banco, en el
cual tiene el librador fondos depositados a su orden® cuenta
corriente con saldo a su favor o crédito en descubierto”.

El Cédigo de Comercio italiano de 1882 reprodujo casi ente-
ramente la disposicion francesa de 1865 agregando tan sélo que
el librado o girado podia ser un instituto de crédito en general
0 un comerciante, y ne tan sélo un banco. Nuestro Cédigo de
Comercio, desde 1919 cuando se incorporg la regulacion del
cheque copidndola de la legislacion italiana de 1882, no define el
cheque. Definir es indicar la esencia especifica de una cosa en
forma completa, enunciando todas las caracteristicas de lo defi-
nido, no solo para distinguirlo de otras especificindolo, sino
también para hacer resaltar su diferencia interna. Por ello,
definir el cheque mediante una norma de derecho positivo de
tipo interpretativo-legal, es fijar legalmente su estructura esen-
cial de la que se extrae la regulacién de su utilidad y funcién
y las consecuencias juridicas que de él derivan.

La legislacion venezolana, enuncia el uso del cheque, esta-
blece sus presupuestos, y enuncia sus elementos formales ad
solemmnitatem.® Su definicidn resulta indirectamente del articulo
489 del Cédigo de Comercio. A titulo de ensayo de definicién
podria deducirse del citado articulo, a los solos efectos de este
trabajo, y sin 4nimo de innovacién, que el cheque es un titulo-
valor mediante el cual una persona, llamada librador o emitente,
en ejercicio de una facultad convenida con el librado, le dirige
una orden escrita, subordinada a formas determinadas, mediante
la cual, en virtud de tener un derecho de crédito sobre sumas

1 RoprIGUEz Y RoprIGUEZ, J. ‘“Derecho Bancario”, 2* Ed., México
1964, pag. 100.
#* Las italicas son nuestras,
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de dinero disponibles en el instituto de crédito o comerciante,
debe pagar todo o parte de ellas a si mismo o a un tercero po-
seedor del titulo-valor.”

B. UTILIDAD Y FUNCION DEL CHEQUE

Derivadas del concepto juridico del cheque, y no tan solo
de su extendida practica, usualmente mercantil, se pueden cap-
tar su utilidad y funcién. Primordialmente el cheque es el ins-
trumento al servicio de las cuentas corrientes bancarias. A
traves de las cuentas corrientes bancarias el cheque, originado
en la clausula accesoria de cheque, sirve a los cuenta correntis-
tas, que conservan sus fondos disponibles en los bancos, para
efectuar gran cantidad de pagos sin desplazamiento y uso mate-
rial de numerario y para usar de capitales para fines comer-
ciales.

Por ello el cheque es el instrumento de la centralizacién
del servicio de caja que prestan las instituciones bancarias. En
tal virtud, el cheque es un instrumento de liquidacién de
cuentas o de pago en el sentido de pago en papel en lugar de
pago de numerario, puesto que el cheque, econémicamente
hablando, es una verdadera moneda que puede ser convertida
inmediatamente en especie.

C. NATURALEZA DEL CHEQUE

1. En primer lugar, el cheque, no es, por su naturaleza,
pura y exclusivamente, mercantil. En si mismo considerado, el
titulo-valor cheque no es un acto objetivo de comercio. El articu-
lo 6 del Cédigo de Comercio establece que el cheque no es acto
de comercio “por parte de las personas no comerciantes, a menos
que proceda de causa mercantil”. Debido a esta determinacién
legal, el cheque es uno de los actos de comercio en sentido
relativo en que la comercialidad, como dice GoLpscHMIDT, deriva

* Definiciones doctrinarias italianas, mexicanas, argentinas, france-
sas, espafiolas, pueden consultarse en la Nota 10, al pie de la pagina
24, del Capitulo I de de la obra de RaraeL D Pmna VERra, “Teoria y
Préactica del cheque”, México 1960.
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“de la relacién principal a que el acto se vincula”.! Contraria-
mente a todo lo concerniente a la letra de cambio, que segtn lo
establecido en el Ordinal 13 del Articulo 2¢ del Codigo de Comer-
cio es acto de comercio, la emisién de un cheque tan solo por
su naturaleza misma no constifuye un acto de comercio.

De esta manera, la institucion del cheque estd, en prinecipio,
regulada segin los principios ordinarios del derecho comun. El
cheque serd considerado como un acto de comercio o civil, de
acuerdo con lo establecido en el Articulo 6 del Cédigo de Comer-
cio, segtin la cualidad de las partes o la causa en virtud de la
cual haya sido emitido. La comercialidad del cheque esta efec-
tivamente fundada en primer lugar sobre la cualidad que con-
fiere a los actos juridicos una presuncion de comercialidad segun
lo establecido en el Articulo 3° del Cédigo de Comercio; y, en
segundo lugar, sobre la causa mercantil que explique su emi-
sién. Asi, el cheque no es por si mismo un acto de comercio; no
lo es sino respecto de las partes intervinientes en él para las
cuales tiene una causa mercantil o reputado acto de comercio
en virtud de la cualidad de comerciantes de sus partes. El
cheque emitido por un no comerciante se reputa civil si su causa
no es mercantil. En cambio, si un cheque es emitido por comer-
ciantes es por ello solo reputado acto de comercio.

Sin embargo, el cheque puede ser acto de comercio para
una parte y acto civil para otra parte. Si quien no es comer-
ciante emite un cheque contra un banco hace un acto civil, mien-
tras que respecto del Banco, contra quien se emitié el mismo,
por estar comprometido en razén de su actividad regular, debe
ser considerado como un acto de comercio. En efecto, segun el
Ordinal 14 del Articulo 2 del Cédigo de Comercio, “las opera-
ciones de Banco son actos objetivos de comercio”.

Esta regulacién legal del cheque es expresién de la inten-
cién de la voluntad del legislador. El legislador considera que
la funcién del cheque en realidad es usualmente extinguir
obligaciones contractuales por quienes no son comerciantes. Por
esta razén, no ha considerado acorde con la realidad hacer del
cheque en si mismo un acto de comercio. De alli que segtin el
texto del Articulo 6° del Cddigo de Comercio, el cheque “no es

4+ RoserTo Gorpscamipr, ‘“Actos de Comercio” en Estudios de Dere-
cho Comparado; Universidad Central de Venezuela, Publ. de la
Fac. de Derecho, Vol. XXII, Caracas, 1958, pags. 452 y 456.
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acto de comercio por parte de las personas no comerciantes, a
menos que proceda de causa mercantil”. Tal disposicién va en
favor del cheque, en favor de su divulgacién y uso extensivo
debido a sus causas habituales a fin de favorecer las personas
no comerciantes que desean servirse de dicho titulo-valor como
modalidad de pago.

De esta funcién del cheque reconocida implicitamente por
el legislador en el Articulo 6° del Cédigo de Comercio, se puede
dislumbrar, como concluiremos al final, que el cheque como
orden de pago que es segin la antedicha definicién, debe ser
pagado por el Banco si entre la fecha de su emisién y la fecha
limite de su presentacién sobreviene el fallecimiento del libra-
dor dejandolo éste en circulacién con destino a cancelar obliga-
ciones contractuales.

Desde otro punto de vista podria llegarse a la misma con-
clusién de la no comercialidad del titulo-valor cheque.

El cheque, como veremos luego, no tiene un origen auténomo
e independiente. El cheque es un “accesorio juridico” y, por
aplicacion del principio general de Derecho de que lo accesorio
sigue lo principal, si la relacién juridica de que proviene el
cheque es civil o mercantil asi sera el cheque. Como dice
Dr Prino* “es la relacién juridica comercial la que comercializa
al cheque”. Segtin DE PiNo® “la comercialidad de la relacién
recae sobre el cheque y no la inversa. Cualesquiera sean los
sujetos que los ejecuten y las circunstancias que medien en su
realizacién”.

2. Hemos mencionado con anterioridad que el cheque es
un instrumento empleado con el propésito de extinguir obliga-
ciones contractuales mediante pago. Debido a ese objetivo es
que para efectuar pagos se usan los cheques en lugar de las letras
de cambio puesto que los cheques, como dijimos antes, sirven
para evitar el traslado de numerario. El cheque faculta a quien
lo emite (girador) a cobrar una suma de dinero disponible a su
favor en un instituto de crédito o en un comerciante.

De la definicién que esbozamos y de su mencionada funcién
resulta que el cheque es un titulo-valor de contenido crediticio

5 Op. cit: p. 33.
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de dinero®, con caracteres propios que lo diferencian, esencial-
mente, entre otros, de la letra de cambio. En este trabajo sélo
vamos a aludir muy someramente a aquellos caracteres del
cheque propios o comunes con los caracteres de la letra de
cambio, los cuales son los que nos interesan destacar para fun-
damentar la opinién de nuestra respuesta a la consulta for-
mulada.

a) El cheque es un documento o titulo formal “en el sen-
tido de que deriva su existencia de la forma.”” El cheque como
titulo-valor de contenido ecrediticio gue es, es necesario para
ejercitar el derecho literal y auténomo expresado en él mismo
como dice Vivante al definir los titulos de créditos (ibid N¢ 953}
y repite textualmente en la Seccién 103 referente a los requisi-
tos formales del cheque (ibid N? 1392). Por esta razon, el dere-
cho contenido en el cheque como titulo-valor gque es no puede
ger ejercido sin su posesion.

En cuanto a su forma, entonces, el cheque es un documento
escrito con rigurosos reguisitos formales exigidos por la Ley
para su emisién y existencia. La exigencia de tal rigorismo se
basa en la necesidad de certeza del derecho en él creado, y la
exigencia de su plena identificacién a fin de evitar dudas en
cuanto a Ia oportunidad de su aparicion, su esencia y modalidad.

Entonces, en virtud de su calidad formal, la ausencia o
falsedad de alguno de sus requisitos de forma exigidos por la
Ley conlleva su inexistencia o nulidad. La coexistencia de fodos
sus requisitos, reales y auténticos, es necesaria para ejercer el
derecho que consiste en retirar una cantidad de dinero dispo-
nible en poder de un instifuto de crédite o de un comerciante.

El articulo 490 del Cédigo de Comercio establece los requi-
sitos necesarios para la existencia del cheque, a saber: a) la
cantidad gue debe pagarse; b) la fecha; y c) la firma del emi-
tente. De estos requisitos esenciales, a los efectos de la consulta
formulada nos interesa considerar: 1?) la fecha y 2°) la firma
del librador. Sin embargo, nos interesara ademas destacar en

6 Muﬁ%g?z Lurs, “Titulos Valores Crediticios”, Buenos Aires, 1958,
pag. A

7 C, VivanTE, “Tratado de Derecho Mercantil,, 12 Edicién, Madrid,
1936, t. 3, N9 1392, pag. 506.
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qué consiste la naturaleza de la obligacion cartular que surge
del cheque.

Sobre este ultimo aspecto conviene destacar que la decla-
racién cartular del cheque es la que va a especificar la natura-
leza del cheque, a saber, la relacién juridica o negocio juridico
bilateral entre el librador y el librado originado por el contrato
de cheque.

De tal caracter se desprende, ademas, que el cheque es un
documento constitutivo ya que constituye un derecho del propio
de la relacién causal que motivé su aparicion. El cheque como
titulo valor es “constitutivo de una declaracion cartular auté-
noma de la relacién fundamental”, el cual se rige por su propio
contenido, sin ingerencia de la relacién causal. Por ello el che-
que debe ser analizado en cuanto documento constitutivo de un
derecho cartular auténomo, el cual surge v existe independiente
de la relacién causal. Pero ademas, el cheque es también un
documento dispositivo en el sentido de que en el cheque hay
una declaracién de voluntad —orden de pagar— que da lugar
a su necesidad para ejercer el derecho en €l creado y trasmitido.

Por ello es que Munoz® dice: “...el titulo-valor, documento
formal constitutivo, dispositivo y apto para circular, da origen
a un derecho auténomo y distinto del que deriva de la relacién
fundamental, en virtud de una declaracién de voluntad, ya que
ésta puede ser fuente de ese derecho”.

Por tal razén es que, siguiendo a Ascarerni’ al analizar la
naturaleza del cheque y desentrafiar la esencia de la declara-
cién cartular o negocio juridico en que consiste, es necesario
distinguir entre derecho cartular y derecho derivado de la rela-
cién fundamental, que es de tipo causal. Por ello, como lo reco-
noce GARRIGUES, sera necesario analizar el cheque en si mismo
independientemente de las relaciones juridicas extra-cheque
que lo hacen surgir a fin de evitar el confusionismo en el que
han incurrido multiples teorias acerca de su naturaleza. El
cheque, como titulo-valor que es, incorpora un derecho —entre-

gar una suma disponible depositada en un Instituto de Crédito
L ]

8 Op. cit. p. 49.
9 *“Teoria General de los Titulos de Crédito”, Edit. Jus, México, 1947”.
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o en un comerciante— que esta regido por las normas que lo
regulan como tal, y no por normas ajenas a él. El cheque, como
titulo-valor auténomo que es, es indispensable para ejercer y
transmitir el derecho creado en él.

En conclusion, como afirma De Pino'" “el cheque participa
I de los caracteres de incorporacién, legitimacion, literalidad

P g ¥
| autonomia propios de los titulos de crédito”.

b) Por lo que respecta a nuestra consulta, conviene desta-
car dentro de los elementos formales del cheque un elemento
esencial sobre el cual va a estar fundada, entre otras razones,
nuestra solucion: su fecha de emision.

El articulo 490 del Cédigo de Comercio establece que el che-
que ha de “ser fechado”, o sea, debe Ilievar la fecha del dia
cuando fue emitido. La fecha de emisién en el cheque tiene

' gran importancia, puesto que es ésta una formalidad esencial
‘ a la emisién del cheque.

‘ En materia de cheque, la fecha tiene ademéas importancia

' desde el punto de vista de saber si el librador existia para la
fecha de la emisién, o cudl era su capacidad natural o legal para
ese momento, y para conocer cualesquiera otras circunstancias
en el momento cuando la convencién se ejecuta,

El cheque sin fecha no seria cheque. La falta de fecha o la
falsedad de la misma, quitaria al cheque todo su valor. El titular
de un cheque sin fecha o con fecha falsa no tiene derecho de
propiedad sobre el mismo ni estd facultade a exigir la entrega
de la cantidad de dinero disponible en él indicada.

Todo efecto de comercio debe, segiin lo establecido en el
Articulo 127 del Cédigo de Comercio, en razon de su caracter
formal y de su rapida circulacién, llevar en si mismo la fecha
de su emision. El cheque hace fe de su fecha por si mismo, sin
ser asimilable por ello a los documentos publicos. El cheque,
contrariamente al principio establecido en el articulo 1396 del
Cddigo Civil, hace fe de su fecha por si mismo a pesar de que
dicho articulo establece que los instrumentos privades no pro-
ducen tal efecto sino desde el dia cuando adquieren fecha cierta.
En contra de lo establecido en dicho articulo del Cédigo Civil,
el cheque hace plena fe de su fecha, incluso frente a terceros.

10 Op. cit. pag. 49.
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El cheque es un titulo-valor completo. La fecha que aparezca
de otro documento separado, aun cuando sea documento publico
no tiene valor alguno ya que la fecha es la que figura en é€l
como elemento formal ad-solemnitatem que es de este tipo de
titulo-valor.

Por lo demés, la fecha del cheque tiene relevancia respecto
de la duracién de éste.

A diferencia de la letra de cambio, el cheque tiene una dura-
cién limitada, puesto que segtn el articulo 492 del Cédigo de
Comercio el cheque debe ser presentado al librado dentro de los
8 6 15 dias siguientes a la fecha de la emisién, segin que sea
pagadero en el mismo lugar en que fue girado o en un lugar
distinto. Por tal razén, la fecha en el cheque es esencial para
su existencia puesto que sin ella no podria cumplir la funcion
a que estd destinado de acuerdo con la Ley.

Tal situacién es la prevista en el articulo 493 del Cédigo
de Comercio. Dicha disposicién establece que el poseedor de un
cheque pierde su accién contra el librador si después del plazo
de su presentacién la cantidad del cheque ha dejado de ser
disponible por hecho del librador. Como dice VivanTe “la bre-
vedad del término se funda también en razones inherentes a la
naturaleza y a la funcién del cheque, el cual se destina a las
liquidaciones y a los pagos, y, por consiguiente, conviene que
cumpla éste su funcién con prontitud para liberar al librador
y a los endosantes de su responsabilidad. La brevedad del térmi-
no contribuye también a devolver al librador la disponibilidad
de la suma que le adeuda el librado...”.

¢) Otro elemento esencial del cheque, necesario destacar
a los efectos de nuestra consulta, es que el cheque debe estar
suscrito por el librador. En este caso, hacemos referencia a la
firma del librador en su propio nombre y no por medio de
representante.

La firma del librador es esencial a fin de determinar las
partes contratantes, a saber quiénes mediante el contrato de
cheque convinieron originariamente en la emisién de cheques.

d) Orden de pagar. Mediante el cheque, el librador imparte
una orden incondicional a un Banco de pagar a la vista al posee-

"1 Op. cit, T. III, N 1401.
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dor del mismo una determinada cantidad de dinero indicada en
él que tiene disponible en poder del librado.

Esta orden de pago impartida a un banco es llamada “MAN-
DATQO”, pero en realidad la palabra mandato empleada en este
caso no tiene un sentido riguroso. Convendria mejor hablar
| de mandamiento.

En primer lugar, del hecho de que el cheque es un mandato,
‘ no se sigue que todo mandato de pago sea un cheque.

La doctrina moderna trata de considerar mas claramente
al cheque como una orden de entrega de numerario, para evitar
las confusiones con el mandato. El cheque conlleva una instruc-
cion o norma de conducta, que debe ser obedecida, ejecutada y
cumplida como un mandamiento expedido por el librador. En
virtud de la orden de pago que implica el cheque, debido al
contrato de cheque, surge una obligacién de dar por parte del
girado, que debe ser ejecutada y cumplida.

II. RELACION JURIDICA CARTULAR DEL CHEQUE

Establecidos asi el concepto de cheque, su forma y elemen-
tos esenciales puede ahondarse en la naturaleza y especie de
relacion cartular que constituye su esencia.

A.—En primer lugar, es necesario establecer cuéiles son las
relaciones juridicas derivadas de la emision de un cheque entre
el librador y el librado, independientemente de la causa de su
emision.

Es necesario para ello enfocar esas relaciones a través de
la aparicion del cheque como titulo-valor de contenido crediticio,
constitutivo y dispositivo, literal y autonomo.

La emision de un cheque, por su naturaleza de titulo-valor
a la vista, hace aparecer un conjunto de relaciones juridicas
entre las diversas personas involucradas en ella. De esas rela-
ciones, la primera es la que liga al librador con el librado la cual
constituye la esencia del cheque y exige sus requisitos formales.
La segunda es la que liga al librador con el tomador, que es de
naturaleza extracambiaria consistente en una relacién causal
que da razon de la entrega del cheque para liquidar una situa-
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cion de crédito a favor del tomador y contra el librado. Una
vez creado el cheque y entregado al tomador puede surgir la
relacién entre endosantes y endosatarios, la cual no contempla-
remos aqui, Nos referimos tan solo a los dos tipos de relaciones
surgidas por la creacién y entrega del cheque.

Es necesario tener en claro la distincién o diferencia entre
esos dos principales tipos de relacién al objeto de ofrecer una
respuesta exacta a la consulta formulada. La primera relacio-
nada, entre librador y librado, no constituye una relacién esporn-
tanea, imprevista, que surge de in prontu, sino que es el cum-
plimiento de un acuerdo de voluntades previo, relacionado en el
presente caso de consulta, con un contrato de cuenta corriente
bancaria, de provisién de fondos al descubierto. La segunda
clase de relacion la constituye una relacién causal en un numere
infinito de formas para cuya liquidacién se entrega el cheque.
Asi, la relacién entre librador y librado es la relacion constitu-
tiva del cheque y que da razon de su naturaleza; en cambio, la
relacion entre librador y tomador es una relacién extracambia-~
ria, ajena al cheque en si, de manera que el analisis del cheque
a través del prisma de este segundo tipo de relacién es incorrec~
to, puesto que deja sin captar la naturaleza esencial del cheque.
En tal virtud, es necesario destacar la imperiosa necesidad de
analizar la relacion juridica enfre librador y librado indepen-
dientemente de la relacién causal entre librador y tomador.

B.—Antes que todo, es conveniente adelantar, como se de-
mostrara mas adelante, que el cheque surje de un contrato
caracteristico, cual es, en el caso de la consulta, el de cuenta
corriente bancaria, y no de la cuenta corriente reciproca. No
surje de este 1ultimo ya que en la cuenta corriente reciproca la
liquidez y exigibilidad del crédito de las cuentas correntistas
se da al final del contrato cuando surge un saldo ultimo puesto
que es caracteristica de la cuenta corriente reciproca la falta
de exigibilidad de los créditos aislados. La exigibilidad aparece
cuando los créditos aislados se refunden en un saldo final cuyos
caracteres son: a) la unicidad, b) la liquidez y ¢) la exigibilidad.

El cheque no aparece por el hecho de que un crédito o unos
fondos sean exigibles y susceptibles de ser reclamados inmedia-
tamente. La emisién de cheques presupone la provision de fon-
dos, pero es necesario que la provisién goce de una propiedad
fundamental y es que sea “disponible”. Establece el articulo 489
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del Cédigo de Comercio que “la persona que tiene cantidades de
dinero DISPONIBLE. .. tiene derecho a disponer de ellas...
por medio de cheques”. Como dicen Supino Y De SeEmo'? “La
existencia de una suma disponible a favor del librador, en poder
del girado, configura juridicamente el cheque que debe apo-
yarse normalmente de esta relacién que le da origen y al mismo
tiempo justifica su funcién econémica”.

«Qué se entiende por DISPONIBILIDAD en este caso, y de
donde suje esta propiedad fundamental de las provisiones de
fondo que hace posible la emisién valida de cheques?

La disponibilidad presupone como base econdomica una
provisién de fondos liquida y exigible. El origen de la provi-
sion de fondos puede ser un depdsito efectuado por el cliente
en el Banco o la apertura de crédito del Banco a favor de su
cliente. Sin embargo, la existencia de fondo liguido y exigible
no permite por si sola la emision de cheques. La existencia de
fondos sélo confiere derecho a su titular, o lo faculta nada mas,
a exigir su devolucion en la forma ordinaria de una sola vez
vy no fragmentaria, no mediante cheques, ya que el deudor de
ellos no tiene la obligacién de efectuar pagos parciales.

La emisién de cheques presupone una propiedad logico-
juridica adicional en los fondos, provenientes de un pacto expre-
so o facito, que es Ia de Ia DISPONIBILIDAD. Como apunta
GARRIGUES, “la disponibilidad es la condicién mercantil del
cheque”.

Ese pacto expreso o tacito es un contrato sui generis me-
diante el cual una persona —en este caso un Instituto Banca-
rio— contrae la obligacién de prestar a otra el servicio de caja,
pagando los cheques que ésta emita en su contra y a favor de
si misma o de un tercero. Dicho mas brevemente, ese pacto sui
generis es aquel mediante el cual se autoriza o faculta al titular
de los fondos liquidos y exigibles a emitir cheques, y es por ello
que es conocido como el “CONTRATO DE CHEQUES”, que
confiere el caracter de “DISPONIBILIDAD” a los fondos.

El cheque tiene por objeto retirar fondos que una persona
tiene a su disposicion en manos del librado. El cheque presu-

12 Davip SupmNo y Jorge pE SEmo, “Del cheque” en “Derecho Co-
n}lermag;, Bouarrio, Rocco, Vivante, Tomo 9, Buenos Aires, 1956,
pag. 234.
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pone el tener derecho a la restitucién de unos fondos en los
cuales presupone la disponibilidad. Como dice GARRIGUES', tener
fondos disponibles presupone la obligacion del librado de pagar
los cheques que le gire el librador, y esta obligacién es el con-
tenido esencial del contrato de cheque”. Por tal razdn, el con-
trato de cheque es el presupuesto légico-juridico de la emision
valida de un cheque. En tal virtud, el analisis de ese contrato
y de las relaciones entre sus partes, librador y librado, aclara
la esencia y funcién del cheque.

C.—El contenido u objeto de ese contrato es que el librado
contrae frente al librador la obligacion de pagar los cheques
que éste emita. Asi, este pacto de disponibilidad o contrato de
cheque es aquel mediante el cual el librador contrae la facultad
de retirar por medio de cheques los fondos a los que se le atri-
buye la propiedad de disponibilidad, de manera que el librado
asume la obligacién tan solo frente al emitente de pagarlos a la
vista a su presentacién, sea por el mismo librador o por un
tercero. Todo pago de un cheque es el cumplimiento de un con-
venio entre librador y librado, y que la legislacién francesa de
1865 denominé como “convention préalable” o sea convencién
previa.

El pacto de disponibilidad, contrato o convencién de che-
que, es un acuerdo de voluntades especifico que si bien por
abstraccién puede ser considerado en si mismo, regularmente
forma parte de un contrato principal mas amplio con el caracter
de complemento accesorio. En el caso que nos ocupa, la conven-
cién expresa o tacita de la disponibilidad es accesoria al contrato
de cuenta corriente bancaria.

La causa en el contrato de cuenta corriente bancaria es
las entregas de numerarios que ha de efectuar el Banco. Por
ello el objeto propio de dicho contrato es el servicio de caja en
favor del cuenta correntista't. Mediante la cuenta corriente ban-
caria el Banco se obliga a prestar el servicio de caja efectuando
operaciones por cuenta o encargo del cliente en base a un depé-
sito efectuado por él o a la apertura de un crédito que le ha
hecho el Banco. Sin la existencia de provisién de fondos origina-
da en alguna de esas formas no puede, como mencionamos

13 JoaQuiN GARRIGUES “Tratado de Derecho Mercantil”, T. II, Madrid,

6955, pag. 642.
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anteriormente, tener lugar el pacto de disponibilidad o contrato
accesorio de cheque. En efecto, como antes se indico, la obliga-
cién de efectuar pagos supone la existencia de provisién de
fondos.

Ahora bien, ¢Cémo se efectia esa intromisién del banco a
fin de efectuar por cuenta y riesgo del cliente los pagos que los
cheques le facultan hacer? Las relaciones entre el Banco y su
cliente tiene lugar dentro de la estructura del pacto de la dispo-
nibilidad o contrato de cheque, pero éen virtud de qué estruc-
tura juridica el Banco queda facultado a efectuar los pagos
que los cheques le facultan efectuar?

El Banco procede a efectuar pagos a cargo de la provision
de fondos de que es titular el cliente mediante ORDENES que
el Banco recibe de su cliente, las cuales érdenes estan incorpo-
radas en los cheques como su elemento esencial. Como apunta
GarriGUES'® ORDEN es “la declaracién de voluntad dirigida por
el cliente al Banco, haciendo uso del servicio de caja al cual se
ha obligado el Banco en el contrato de cuenta corriente”.

En el contrato de cuenta corriente bancaria, el Banco es
deudor de pagar fragmentariamente el crédito que el cliente
tiene contra él, pero sélo cuando reciba instrucciones mediante
los titulos-valor de contenido crediticio llamados cheques que
reciba en ejecucién o en cumplimiento de la obligacién con-
traida en el convenio de cheque. Mediante este contrato el Ban-
co contrae la obligaciéon de acatar, obedecer, y cumplir la obli-
gacién de pagar los cheques que su cliente-librador le dirija.
El cheque es un documento que expresa una orden o instrue-
cion de enfrega de dinero proveniente del emitente con el ob-
jeto de que las cantidades disponibles sean retiradas en bene-
ficio del presentante, sea éste el librador mismo o un terce-
ro beneficiario. El Banco no contrae ninguna obligacién fren-
te al poseedor del cheque; el pago se efectia en cumpli-
miento o ejecucion de una obligacién contraida mediante el
contrato de cheque. Asi, la obligacién de entrega de dinero la
contrae el Banco tan solo frente al librador, en cuyo interés
es que se ha obligado a acatar las érdenes contenidas en cheques,
y realizar los servicios de caja.

14 Jost Mucr-ABraaM H., “Cuenta Corriente Bancaria” (Exége-
sis y Dogmatica). Caracas, 1970, p. 48.
15 Joaquin GarricuEks, “Contratos Bancarios™, Madrid, 1958, p. 163.
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Estos rasgos ponen de relieve que cuando el Banco acata
la orden contenida en los cheques, y procede a la entrega, el
Banco dispone de su propio dinero y el librador del cheque dis-
pone de dinero ajeno puesto que lo unico que tiene contra el
Banco es un derecho de crédito. Por ello resulta que el cheque
no implica un mandato, sino que es en si una orden, instrucciéon
0 mandamiento de entrega de dinero.

En la cuenta corriente a provisién de fondos el depositante
transfiere la propiedad del dinero al Banco, quien puede servir-
se del dinero del cliente, y el Banco contrae la obligacién de
restituir igual cantidad a la vista. Mediante el contrato de cuenta
corriente banecaria se permiten multiples entregas de dinero y
el retiro variable de las mismas. Por ello, en el momento del
depdsito el Banco se convierte en dueho y sefior de la suma reci-
bida con facultad de disponer de ella con caracter de propieta-
rio, pero asumiendo la obligacién de reintegrar la misma canti-
dad a su primer requerimiento. Por ello, mediante el depésito
el depositante adquiere un derecho de exigir la devolucién de la
misma cantidad, mediante la entrega a si mismo o a un tercero.

Basado en esas relaciones juridico-econémicas entre librador
y librado es que se puede establecer que en el cheque no hay
mandato o poder con representacién, sino orden o instruccién
de cumplir con una obligacién de dar consistente en entregar
una suma de dinero a si mismo o a un tercero.

“Orden” es una instruccién o mandamiento que se deben
obedecer, observar y ejecutar. El librador o emitente tiene un
derecho de crédito contra el Banco y mediante el cheque exige
la prestaciéon de lo debido mediante la entrega en propiedad de
una cantidad determinada de dinero. Por ello, dice RopricUEkz
Roprfcurz'® “El cheque queda asi reducido, en cuanto a la rela-
cion entre el librador y librado, a una exigencia para el cumpli-
miento de una obligacién, cuyo contenido especifico es el de dar
una determinada cantidad de dinero; es, asi, una orden de pagar
en cumplimiento de una obligacién y ello, lo mismo si se trata
de cheques girados a la orden de un tercero, o al portador que
dé cheques girados a la orden del propio girador”, Por ello, cuan-
do el librado entrega una determinada cantidad de dinero lo

16 JoaquiN RopricUez Ropricurz, “Derecho Bancario”, Editorial Po-
rrua, S.A,, México, 1964, p. 109.
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hace en cumplimiento de la obligacién contraida mediante el
convenio de cheque de acatar y obedecer el mandamiento o im-
perativo que le ha sido dirigido por el librador en el sentido
de entregarle al portador del cheque una cantidad de dinero.

El cheque no es entonces un mandato. La primera razén es
que cuando un cheque es pagado el Banco no estd actuando en
nombre del librador sino que estd cumpliendo con la obligacién
de restitucion que contrajo mediante el convenio de cheque
para prestar el servicio de caja. A su vez, ya que el cheque puede
ser emitido a favor del mismo librador, no puede concebirse
que constituya un mandato para pagar a si mismo.

En conclusion, como dice RobricUEZ Ropricurz'?, “el cheque
queda asi reducido, en cuanto a la relacién entre librador y libra-
do, a una exigencia para el cumplimiento de una obligacién
cuyo contenido especifico es el de dar una cantidad de dinero;
es asi una obligacién de pagar en cumplimiento de una obli-
gacion”.

III. CONCLUSION

Llegados a este estado, facil es deducir la conclusién refe-
rente a la obligatoriedad de un Banco de pagar un cheque librado
por una persona cuya muerte le haya sobrevenido antes del
vencimiento del plazo legal de presentacién al cobro del mismo.
En efecto, el cheque en su caracter de titulo-valor de contenido
crediticio, constitutivo, dispositivo, literal y auténomo, adquiere
vida auténoma, independiente y propia con fecha cierta en el
momento de su emisién. Su origen estd en un acuerdo de volun-
tades que trae consigo la disponibilidad de las cantidades de
dinero en dominio y posesién del Banco y constituye una orden,
instruccién o mandamiento impartido cartularmente al Banco
de entregar una cantidad de dinero a su poseedor. Esta entrega
debe ser efectuada por el Banco en virtud del compromiso asu-
mido contractualmente de acatar u obedecer las instrucciones
que se reciban mediante cheques. Por ello, si un cheque librado
a favor de un tercero beneficiario es presentado a su cobro a

17 Ibid. pag. 109.
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un Banco con posterioridad a la muerte del librador, pero antes
del vencimiento del plazo para su presentacién, debe ser pagado
por el Banco-librado.
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ALGUNOS ASPECTOS SOBRE RESTRICCIONES A LA
TRASMISIBILIDAD DE PARTICIPACIONES Y ACCIONES
SOCIALES

Por el
Dr. Frank Gabaldon

L

Son frecuentes en nuestro medio las clausulas estatutarias
de las sociedades en que se establecen restricciones a la libre
enajenacién de las acciones o participaciones de un socio; por
otra parte existen normas legales que en forma expresa o impli-
cita restringen en ciertas especies de sociedades, la libre enaje-
nacién de las participaciones sociales. Esto plantea la necesidad
de investigar la validez de dichas clausulas convencionales, los
efectos de las mismas y de las expresadas disposiciones legales,
particularmente en casos de transgresion. Por nuestra parte
nos limitaremos en este esbozo a tratar de examinar atin cuando
parcialmente la situacién en las sociedades en nombre colectivo
y en las sociedades anénimas. En cuanto a la validez en nuestro
derecho positivo de las clausulas en cuestién la doctrina nacional
que se ha ocupado del asunto la admite siempre y cuando no
impliquen una prohibicién absoluta de enajenar o una limita-
cion de tal naturaleza que préacticamente conduzea a una anula-
cién para el socio del derecho a disponer de la accién o partici-
pacién social’. Cabe observar, que en gran cantidad de paises
de Europa se admite por expresas disposiciones legales la validez
de tales restricciones estatutarias y en otros donde no existe
norma al respecto, la doctrina y la jurisprudencia las han acep-

1 ArisMmENDI, JoSE Lorero v ARISMENDI, JoSE LoORETO (h). Tratado de
las Sociedades Civiles ¥ Mercantiles. 32 Edicion. Ediciones Ariel,
Caracas, Barcelona, N? 460. ! =
Gorpscamint, Roserro. “La Reforma Parcial del Cédige de Comer-
cio de 1955”7, Coleccién Juridica Venezolana. Publicaciones del Mi-
nisterio de Justicia. Caracas, 1957, pags. 107 y 109.
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tado® En cuanto a nuestro derecho y en lo que respecta a aque-
llas sociedades y asociaciones en relacién con las cuales el legis-
lador ha guardado silencio sobre el punto creemos que tales
clausulas restrictivas son admisibles en virtud del principio de
la autonomia de la voluntad ya que nada se opone a que los
interesados creen un ente social en relacién con el cual rija
el principio del “intuitus personae”, en el sentido de que tenga
preminencia las personas de los socios que la integran o la inte-
graran en el futuro. Es un interés respetable y en principio
juridicamente tutelable el que la sociedad esté formada por
personas que por sus actitudes o cualidades personales, profe-
sién, etc., garanticen la estabilidad, desarrollo y mejor funcio-
namiento de aquellas. Sin embargo, tales clausulas no pueden
violar principios fundamentales de orden publico; por consi-
guiente no pueden entre otras cosas prohibir en forma absoluta,
como antes se ha indicado, la enajenacién de las acciones o parti-
cipaciones sociales o establecer limitaciones que destruyan de
hecho o imposibiliten gravemente el derecho del socio a enajenar
su cuota o accién. En la doctrina y jurisprudencia extranjera se
ha planteado la interrogante de si son admisibles las clausulas
restrictivas cuando las mismas son establecidas en inferés exclu-
sivo de los socios o de un grupo de ellos y no de la sociedad.
Cabe observar que en nuestra opinién siempre serd en defini-
tiva en interés de los socios que se establecen las clausulas
restrictivas lo que ocurre es que ese interés, como de seguidas
veremos, no puede ser contrario al de la sociedad o violar inte-
reses vitales de una minorfa social.

En primer lugar es preciso senalar gque muchas veces sera
dificil distinguir cuando la clausula esta dictada, en interés exclu-
sivo de los socios; en todo caso creemos que siempre y cuando
la restriccién no perjudique al ente social, es decir sacrifique
el desenvolvimiento normal de la sociedad de acuerdo al orde-
namiento legal las restricciones en interés exclusivo de los
socios son validas, pues nada impide, también en virtud del prin-

Brosera Pont M. “Restricciones Estatutarias a la Libre Trasmisibi-
lidad de Acciones”. Biblioteca Tecnos de Estudios Juridicos. Edi-
torial Tecnos, S.A., 1963. Madrid, pag. 66 y nota 50. Cabe observar
en cuanto a nuestro derecho que el Anteproyecto Anotado de la
ley de Reforma Parcial del Cédigo de Comercio de GoLpscamMnT, R,
Tipografia C.T.P., San Juan de Los Morros, 1955, en su articulo
79 preve y admite las restricciones a la libre trasmisibilidad de las
acciones en las sociedades andénimas.

s 5
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ipio de la autonomia de la voluntad, establecer en el pacto
social provechos licitos en su beneficio exclusivo, siempre que,
somo se ha afirmado se respeten los principios legales que rigen
| funcionamiento, derechos individuales de los socios y exis-
cia de la sociedad?®. Por otra parte es necesario distinguir las
clausulas estatutarias a que nos estamos refiriendo, de los lla-
‘mados pactos de sindicacién de acciones que en los casos en que
‘aquéllas son dictadas en interés de los socios o de un grupo de
‘ellos, tienden a la misma finalidad que éstos; sin embargo como
‘veremos oportunamente, sus formas y efectos son diferentes.

Admitida la validez de las clausulas restrictivas cabe pre-
guntarse si las mismas deberan establecerse en el momento en que
‘se constituya la sociedad o si por el contrario es licito estable-
cerlas posteriormente. Creemos que respecto a nuestro derecho,
a falta de norma expresa en contrario, no es posible salvo el
consentimiento de todos los socios, una implantacién a posteriori
de una clausula de esa naturaleza. El problema se presenta
especialmente en las sociedades anénimas que en virtud de las
normas generales que usualmente rigen este tipo de sociedades
(principio de la decisién por la mayoria) permitiria que la
mayoria de accionistas estuviera en capacidad, mediante una
Asamblea, de darle caracter personalista a la sociedad, caracter
que en nuestra opinién sélo pueden tener aquéllas en virtud
del consentimiento unanime de los socios cuando fueren queri-
das como tales. Por consiguiente pensamos que a falta de pacto
social inicial en contrario, el socio tiene su derecho adquirido
frente a la sociedad respecto a la libre trasmisibilidad de sus
acciones o participaciones que no puede ser desconocido en el
futuro, a menos que se obtenga un consentimiento a posteriori
a través de una reforma de los estatutos que cuente con la apro-
bacién unanime de los accionistas’. En el derecho espanol, en

4 Brosera PontT M. “Opus cit. pag. 68, Nota 54. Sefiala que la Corte
de Apelacién de Paris dicté una sentencia en fecha 24 de Noviem-
bre de 1954 cuya motivacién se basé en que las restricciones permi-
tian a los administradores controlar la Junta General impidiendo
el normal funcionamiento de este dérgano social.

4 @GoupscaMIDT, R. Opus cit., pag. 109, Nota 5, opina que es admisible

la introduccién de una clausula restrictiva mediante la modificacién

de los estatutos, pues considera que el accionista no tiene un de-
recho adquirido a la libre enajenacién de las acciones basandose en
el principio de que “en general, lo que puede ser establecido en el
contrato social, también puede ser introducido mediante una modi-
ficacién del mismo”. En Espafia la ley de sociedades Anénimas ad-
mite expresamente en su articulo 85 - 3? la solucién indicada por
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relacion con las sociedades andnimas formadas mediante el pro-
cedimiento de constitucién continuada y dado que en esos casos
la Asamblea Constitutiva decide en lo referente a los estatutos
por mayoria, se ha opinado que tal Asamblea no puede impo-
nerse a los socios disidentes en cuanto a la clausula restrictiva
quienes podran aducir la nulidad a menos que tal cosa haya sido
prevista en el prospecto o programa de fundacién?®; ahora bien
por cuanto en nuestro derecho rigen principios similares en
materia de constitucién continuada (art. 248 y siguiente C. de
Co.) creemos aplicable tal opinién entre nosotros.

b2 TS

Las formas o modos que pueden darsele a las clausulas res-
trictivas es muy variado, puede por ejemplo consistir en que se
requiera el consentimiento previo de un érgano de la compa-
nia, verbigracia los administradores o la asamblea; o bien crear
un derecho preferente a la adquisicion por parte de los restan-
tes socios, o de algunos de ellos e incluso un sistema mixto o
sea que ademas del derecho preferente se someta la enajenacién
a la aprobacién de la sociedad®. Caso de que se someta la enajena-
cién a la aprobacién de un 6rgano de la compania creemos que la
negativa de éste sera impugnable judicialmente en el caso de
que se pruebe que la misma fue dictada con el tinico propésito
de perjudicar al enajenante, cosa por lo demas dificil de com-
probar en la practica, ya que no parece que tenga dicho drgano
que motivar su decisiéon, y por otra parte en lo que respecta
al libro de Actas de Junta Directiva, cuando se trate de los
administradores, el mismo no puede ser inspeccionado por los
accionistas.

e s

De las companias mercantiles —o civiles con forma mercan-
til— la sociedad en nombre colectivo es el ente personalista, por
excelencia, el legislador de acuerdo con la naturaleza de estas
sociedades ha tendido a regular su existencia y funcionamiento
teniendo presente esa realidad y protegiendo ese statu-quo propio

GoLpscaMInT. Pero otorga a los disidentes derecho para retirarse
de la sociedad. Ver otros autores citados en dicha nota.
5 Brosera Pont, M. Opus cit.,, pag. 72 y siguientes.
¢ Este sistema mixto es acogido por nuestro Cédigo de Comercio en
materia de sociedades de responsabilidad limitada (Art. 317).
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de ellas. El articulo 205 del Cédigo de Comercio niega, por exclu-
si6n, a los acreedores de un socio de una compaiiia de esta espe-
cie, mientras dure la sociedad, el derecho de embargar y rema-
tar la cuota correspondiente a su deudor, con lo cual el legisla-
dor esta manifestando y exponiendo claramente su intencién
de conservar el caracter personalista de este tipo de sociedades
evitando que terceras personas mediante la adquisicién en rema-
te de la cuota social puedan adquirir la cualidad de socios. Esta
prohibicién, a nuestro entender tiene efectos absolutos en el
sentido de que si eventualmente con violacién de la citada dis-
posiciéon un tercero adquiere en remate la cuota embargada tal
adquisicion es radicalmente nula y la trasmisién de la propiedad
no se opera ya que el legislador impide que se efectiien el acto
mismo de embargo y el consiguiente de remate. No prohibe
nuestra ley la enajenacién convencional de la cuota social; sin
embargo dada la finalidad de la prohibicién de adquirirlas en
remate judicial, finalidad que en ultima instancia es la de pro-
teger a los socios que han querido agruparse en un ente perso-
nalista, es necesario concluir por una parte, que si todos los
restantes socios estan conformes en que uno de ellos enajene su
cuota social y que mediante esa enajenacion se sustituya el
adquirente al enajenante en su caracter de socio, tal trasmision
de propiedad es valida y surte plenos efectos entre las partes
como frente la sociedad y los demas terceros; por otra parte
resulta que la enajenacién por un socio de su participacion
social sin el consentimiento previo o simultidneo de los restantes
o bien ha de considerarse radicalmente nula o bien ha de esti-
marse que la trasmisién no surta efectos frente a la sociedad y
como veremos, tampoco frente a los deméas terceros. No nos
parece sostenible la primera tesis ya que no existiendo prohibi-
cién legal expresa que impida la trasmisién entre las partes
ésta debe surtir plenos efectos en virtud del ejercicio del poder
de disposicién que tiene todo propietario (art. 545 C. C.) y que
es inherente y caracterizador precisamente de ese derecho de
propiedad; por el contrario no debe considerarse que surta
efectos frente a la sociedad la enajenacién ya que de admitirse
no tendria sentido la prohibicién implicita pero clara de adqui-
rir en remate cuotas de sociedades en nombre colectivo, y cual-
quier socio podria unilateralmente, es decir sin el consentimien-
to de los restantes asociados destruir el caracter personalista
de la sociedad. Tampoco debe surtir efectos frente a los demas
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terceros la enajenacion efectuada sin el consentimiento de los
demas socios pues es valido el interés primordial que tienen los
terceros en virtud de la responsabilidad personal solidaria y
subsidiaria de los socios en nombre colectivo de conocer quienes
tengan tal caracter en un momento dado; por tanto y mientras
la sociedad no efectte la sustitucién, registrandola y llenando
los demas requisitos legales, tal trasmisién no produce efectos
frente a ellas ni frente a los demas terceros a tenor de lo dis-
puesto en los articulos 217 y 221 C. Co. que deben aplicarse.

Por la circunstancia de surtir plenos efectos la cesién, tanto
obligacionales como reales, entre las partes, el cedente queda
obligado entre otras cosas a no enajenar de nuevo la cuota pero
si lo hace de nuevo cumpliendo con el requisito del consenti-
miento previo de los demaés socios, consideramos que la segunda
enajenacion produce una adquisicién “a non domino” por parte
del nuevo cesionario en virtud de la legitimacion extraordinaria
que le otorga al cedente, al menos en las sociedades regulares,
su aparicion en el documento constitutivo como socio (ver infra
en lo aplicable, lo relativo a sociedades anonimas). También
queda el cedente obligado a entregar al cesionario, verdadero
propietario frente a aquel de la cuota, la parte de ufilidades o
beneficios que distribuya el ente social y la cuota de liquidacion
que se entregue al cedente llegado el caso.

No obstante, dado que normalmente y asi debe presumirse,
las partes guerran que la trasmision surta plenos efectos, esto
es que el cesionario adquiera la cualidad de socio frente a la
sociedad, atendiendo justamente a esa voluntad de las partes
en relacién como éstas han querido o deba presumirse haber
querido que se cumpla por parte del cedente su obligacion de
trasmitir la propiedad, creemos que el cesionario tendra accion
siempre que el negocio juridico que sirvié de causa la conceda
para extinguir la enajenacion alegando el incumplimiento del
cedente al no traspasarle con efectos plencs la cualidad de socio,
pues en primer lugar no existe una norma legal expresa o sufi-
cientemente clara que prohiba o impida surtir plenos efectos a
la enajenacién convencional de cuotas en las sociedades en nom-
bre colectivo, sin el consentimiento de los restantes socios, y
puede justificarse la buena fe —que es de presumir— por parte
del adquirente e incluso del enajenante. Por lo demas la igno-
rancia de la ley no evita que los actos surtan los efectos que las

e T T
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normas quieren, pero creemos que ello no impide destruir
aquellos negocios que van en contradiceion con la voluntad que-
rida o presunta de las partes; sin embargo en tal caso y a menos
que el cedente haya procedido de mala fe no creemos que haya
lugar al pago de dafios y perjuicio pues el error en cuanto a los
efectos de la negociacién debe imputarse por igual a ambas
partes. Puede ocurrir que por el contrario las partes hayan
querido la enajenacién con efectos limitados, esto es entre el
cedente y cesionario en cuyo caso éste no tendra accién para
destruir el negocio juridico que sirvié de causa a la cesién mien-
fras el enajenante cumpla con sus obligaciones, particularmente
la de no enajenar de nuevo la cuota. Otra consecuencia de la
ineficacia de la cesion frente a la sociedad y los deméas terce-
ros es que aquélla no podra pedir y éstos exigir del cesionario
responsabilidad subsidiaria e ilimitada por las deudas sociales
ya que la ineficacia de la cesién es global, es decir, se refiere
tanto a los derechos como a las obligaciones. Obsérvese que nos
hemos estado refiriendo a la cesion de la cuota o participacion
social, situacién distinta a la contemplada en el articulo 206
ejusdem pues ésta comprende la trasmision de los derechos de
un socio, esto es los llamados patrimoniales (derecho a las utili-
dades, cuota de liquidacion, etc.) ya que los derechos llamados
politicos (derecho a tomar decisiones en nombre de la sociedad,
etc.) no pueden trasmitirse, sin ceder la cualidad de socio. El
citado articulo 206 en su segunda parte expresa que el cesio-
nario de los derechos de un socio “no tiene ninguna relacion
juridica con la sociedad” siendo aplicable tal disposicién, por
indicacién expresa de la misma al tercero que se asocie a uno
de los socios para participar en las utilidades y pérdidas que
correspondan a éste..., por consiguiente respecto a la inefica-
cia de estas cesiones, aun cuando se refieren a trasmisiones o
asociaciones que no comprenden la cuota social misma, ocurre
lo mismo que cuando se tratara de trasmisién de la cualidad
de accionistas es decir son irrelevantes frente a la sociedad.

— Il —
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Sociedades Anénimas.—Es en esta especie de sociedades
donde la problematica acerca de la validez y eficacia de las clau-
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sulas estatutarias restrictivas a la libre enajenacién de las accio-
nes presenta mayor interés tanto por la importancia juridica
y econdmica de estos entes como por el hecho de que el legis-
lador patrio guarda silencio sobre esos extremos. En cuanto a
la validez ya nos hemos pronunciado afirmativamente al refe-
rirnos a las sociedades en general e indicando que la doctrina
nacional que ha tratado el punto la ha admitlido; también se
ha senalado que gran parte de la jurisprudencia y doctrina
extranjera también se pronuncia por su admisién, sin embargo
y concretandonos a las sociedades anénimas podremos anadir
que su admisién en nuestro derecho es atin mas explicable y
logica si se tiene en cuenta que el legislador si bien acogié una
normativa que presupone en general a las sociedades andnimas
como grandes entes de considerables capitales y gran numero
de accionistas lo cierto es gue también ha aceptado hasta el pre-
sente la realidad de nuestro medio (que es también el de otros
paises) en el cual la gran mayoria de este tipo de sociedades
son en realidad pequenas o medianas, con un numero restrin-
gido de socios que en muchos casos no exceden de dos y de
escasos capitales, es decir sociedades que en sentido econdmico
no son “anénimas” sino por el contrario muy determinadas en
cuanto a sus integrantes, privando muchas veces incluso el
parentesce (sociedades familiares); en fin, entes respecto a los
cuales por expresa disposicion legal, la acumulacién de todas
las acciones en el patrimonio de una sola persona no produce
la disolucién de aquella ni impide su funcionamiento dando
como consecuencia ese supuesto incluso la no aplicacién de
principios legales que erréneamente algunos quizas han podido
considerar vigentes en todo tiempo y en toda circunstancia en
las sociedades anénimas’. Puede anadirse que la falta de limi-
tacién al monto del capital social, ni el que hasta el presente
se ha proyectado implantar en el futuro, hace presumir que
normalmente los socios que las integran pueden ser muy pocos;
de todo ello debe deducirse que en estas companias si es factible
y valido una clausula estatutaria restrictiva a la libre enajena-
cién de las acciones que tiendan a mantener un ente social
“intuitus personae” tomando esta expresién en un sentido amplio.

7 Asi por ejemplo, el articulo 286 del Cédigo de Comercio que debe
entenderse dictado en proteccién de los socios exclusivamente, no
serd aplicable cuando todos los socios sean los administradores. Res-
pecto a esto nltimo es conforme la opinion de Gorpnscumint, R., ver
“La Reforma Parcial”... pags. 155 y 156.
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Dada por admitida la validez de las clausulas restrictivas,
cabe preguntarnos qué efectos se producen en caso de trans-
gresion de Jas mismas, es decir si un accionista no cumpliendo
con la restriccion procede libremente a enajenar sus acciones
a un tercero? Como punto previo debemos recordar que en
dichas sociedades es obligatorio llevar un libro (o libros) en los
que se asientan tanto las adquisiciones originales de acciones
nominativas, como las derivadas, firmadas estas tltimas, cuan-
do se trata de acto entre vivos, por el cedente y el cesionario
o sus apoderados, esto supone, una actividad cooperadora por
parte de la sociedad en los traspasos de acciones. Ahora bien,
concretandonos a nuestro derecho se ha afirmado entre nosotros®
que ese traspaso es necesario para que la cesion se produzca, es
decir el asiento debidamente sguscrito por el cedente y cesio-
nario en el libro de la sociedad es requisito indispensable para
que se perfeccione el traspaso, es decir sin él no existe tras-
mision, se sostiene gue el articulo 296 C. de Co. Venezolanp hace
una distincién entre el adquirente original respecto al cual esta-
blece que *la propiedad de las acciones se prueba con su ins-
cripei6bn en los libros de la compania...”, mientras que para
las adquisiciones derivadas dispone que “...y la cesién de ellas
se hace por declaracién en los mismos libros...” Se deduce de
aqui que la cesion en los libros de la compafiia es un registro
“ad substancian” para la trasmision mientras que respecto al
adquirente original el asiento tiene unicamente efectos “ad
probationen”. Las consecuencias que se derivan de la tesis antes
senalada son faciles de decudir; dado que la trasmisién no se
opera, gque es inexistente, légicamente no producira efecto real
alguno ni entre cedente ni cesionario, ni frente a la sociedad ni
a los terceros en general. Sin embargo, la interpretacion grama-
tical anotada es criticable por varias razones: 1?) Creemos que
no hay razén de peso que permite apoyandose en la interpreta-

& El Dr. Leororpo Borsas considera que el requisifo de la transerip-
cién en el Libro de Accionistas, cuando se trata de la cesion de una
accion nominativa “se ha establecido como requisito ad sustantiam
¥ no ad probationem de lo contrario el legislador habria utilizado
la expresion “la cesién se probara... ‘“‘u otra equivalente como lo
establece el mismo articulo 2896 del Codigo de Comercio para que
eh S}.}SCI‘itOI‘ de una accién nominativa pruebe gue es propietario de
ella”.
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cion textual de la citada norma (art. 296 C. de Co.) establecer
una diferencia entre la posicién del adquirente original (sus-
critor de acciones) y el adquirente por acto derivativo (cesio-
nario) esto crearia una injustificable diferencia que repetimos
no tiene razoén de peso que la apoye; pensamos que por el con-
trario la posicién de ambos tipos de adquirente debe ser simi-
lar y que la ley al expresar que la propiedad de las acciones
nominativas se prueba con su inscripeidn en los libros de accio-
nistas est4 dando el principio general para todos los accionistas
(originales y derivados), esto es que su tal inscripcién tiene
caracter “ad probationen” (y como luego veremos legitimador)
frente a la sociedad; al agregar que la cesion se hace por decla-
racion en los mismos libros, pensamos que no contrapone tal
afirmacién al principio antes mencionado sino por el contrario
como una consecuencia o desarrollo de dicho principio reafirma
o aclara a mayor abundamiento y para que precisamente e
cumpla con ese modo de probar la propiedad de las acciones
dispone que también se inscriben en los libros de la compania,
precisamente como un medio de probar la propiedad de las
acciones adquiridas (y legitimar al adquirente). Creemos que
ese medio de prueba esta estatuido fundamentalmente a favor,
es decir en proteccién de la sociedad. Por otra parte en la doc-
trina se sostiene que al investigar si el legislador ha querido
que determinada formalidad lo sea “ad probationen” o “ad
substancian”, en caso de duda debe inclinarse el investigador
por lo primero a fin de que la interpretaciéon sea favorable al
sostenimiento del negocio®. Ahora bien, el legislador dice que

¢ Covierro N. afirma que “la forma es necesaria para la manifestacién
de voluntad, y constituye elemento esencial del negocio (ad subs-
tantiam) tnicamente cuando viene impuesta so pena de nulidad.
En caso contrario, es necesaria para la prueba (ad probationem
tamtun); sin la forma el acto es plenamente vélido, pero no podra
probarse con testigo ni presunciones, y si tan solo por la confesiéon
v el juramento, o lo es para la publicidad del acto, de tal suerte que
el acto sin la forma seria ineficaz contra aquellos en cuyo interés
se requiere la forma, si bien eficaz y valido en general... “Doctrina
General del Derecho Civil. Unién Tipografica Editorial Hispano-
Americana. México, pag. 400. Por su parte GIORGI considera con un
criterio méas severo que se requiere la forma “ad solennitatem” y
no “‘ad probationen tantum” cuando en la disposicion se utilicen los
palabras “bajo pena de nulidad” u otras equivalentes; cuando esté
redactada en forma prohibitiva, ejem.: “No podran otorgarse ver-
balmente”, o bien “no podran otorgarse sin asistencia de Notario
o de documento”; o cuando la norma sea imperativa o preceptiva,
ejem.: “debe”, “‘deban”, ‘“deberan constar por escrito o por instru-
mento publico” o contenga expresiones equivalentes. Sin embarga
reconoce gque nacerd la duda cuando el legislador utilice palabras

) |
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la cesion se hard. .. este término es equivoco, lo que es recono-
cido incluso por los que creen que tiene caracter imperativo...
si comparamos esta expresion con la usada en el articulo 260
C. de Co. con el cual se expresa que los administradores deben
llevar. .. 1?) “El libro de accionistas donde conste el nombre y
domicilio de cada uno de ellos, con expresién del niimero de
acciones que posea. .. y las cesiones que haga” vemos que ambas
son en su fuerza expresiva, es decir en el sentido ordenador,
similares; y sinembargo ya se ha indicado que aun aquéllos que
sostienen la cesién en los libros de la compafia como formalidad
sustancia admiten que para el adquirente originario de las
acciones la inscripcién tiene caracter “ad probationen”; sin
embargo este ultimo articulo no parece hiciera distincién en
cuanto a los efectos de la constancia segun se trate de adquisi-
cién original o por cesién; en conclusién que no hay una razén
poderosa, sino al contrario, para pensar que la ley ha querido
investir a la inscripcién de la cesién en los libros de la compa-
nia de un caracter necesario para que nazca la trasmisiéon mis-
ma. En nuestra doctrina es dominante la posicién de que la
inscripcién en el libro de Accionistas de las acciones nomina-
tivas tienen caracter ad probationen'’. 2°) El articulo 1549 del
Cédigo Civil dispone que entre cedente y cesionario la venta o
cesion de un crédito, de un derecho o de una accién son perfec-
tos y el derecho cedido se trasmite al cesionario, desde que haya
convenio sobre el crédito cedido y el precio aunque no se haya
hecho tradicién... Si se tiene en cuenta esa disposicién y se

equivocas, ejem.: “se haran por escrito o por instrumento ptblico;
aunque se inclina en esos casos por considerar la forma ad solem-
nitatem”. Teoria de las obligaciones en el Derecho Moderno, Edit.
Reus, Madrid 1928, Tomo I, pags. 285 v 286.

10 ARisMENDI, JosE LoreTo y ARISMENDI, Josg Lorero (h), opus. cit.
pag. 354 expresan que “En consecuencia, de acuerdo con el citado
art. 296, la propiedad de las acciones nominativas se prueba con
su inscripciébn en ese libro de accionistas. De manera que, aun
perdido el titulo de la accién, el accionista tiene la manera,
por medio del libro respectivo, de probar su propiedad sobre una
accion determinada. Creemos que la cesién entre cedente y cesio-
nario es perfecta por el hecho de mutuo consentimiento, sin nece-
sidad de inscripcion de esa cesion en los libros de la compania”.
Gorpsmint, RoBerro; Curso de Derecho Mercantil, Universidad
Central de Venezuela, Caracas 1964, pag. 285 y 286 expone: “Las
acciones nominativas se transfieren enfre las partes por el simple
consentimiento, pero para que la transferencia tenga efecto frente
a la sociedad y los terceros, la cesion debe hacerse en los libros
de la sociedad mediante una declaracién firmada por el cedente
y el cesionario o por sus apoderados (Art. 296), la cual en su
caso, podra ser sustituida por la transcripeién de la sentencia
en que se comprueba la obligacion del Cedente”. i
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acepta lo indicado en el numero anterior, resulta que entre el
cedente y el cesionario para que la trasmisién se opere basta el
simple consentimiento. Ahora bien, en el caso que nos ocupa
para que la cesién surta efectos frente a la sociedad es preciso
la inscripcion de la cesion en el libro de accionistas o en otro
llevado al efecto para esa anotacién'’. Nos parece que ademés
de tener una finalidad probatoria —fundamentalmente en inte-
1 rés de la propia sociedad— la inscripcion tiene una funcién
legitimadora™ en orden a permitir ejercer los derechos y ser
sujeto de las obligaciones que conlleva la cualidad de aceionista.

Es conveniente aclarar que no creemos que los efectos de la
cesion de crédito ordinaria se operan en el caso de frasmisién
de acciones una vez que la misma ha sido registrada en el libro
de accionistas de la comparifa conforme al articulo 293 del
Cédigo de Comercio y esto guarda armonia con la circunstancia
de que las acciones de sociedades andénimas estdn destinadas
normalmente a circular, incluso por la mediacién de estableci-
mientos creados al efecto (Bolsas de Comercio) y seria peligroso
para el trafico mercantil que pudiera verse afectado un cesio-
nario de acciones por excepciones que tuviera la sociedad contra
el cedente. No obstante como excepcién a este principio, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 294 C. del Co. el cesionario
estara obligado por las cuotas sociales que adeudare el cedente.
Consideramos gue ésta es una disposicién excepcional perc no
porque la accidn despliegue en el campo de su trasmision. ..
los efectos de los titulos de crédito (autonomia del derecho
cedido)*. Por otra parte la Corte Suprema de Justicia en sen-
tencia de 3 de mayo de 1967, reproducida parcialmente por el
Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Mercantil en fallo
de fecha 8 de julio de 1968 reconoce que “El acto de venta o
cesion serd, pues, perfectamente valido entre las partes por el
acuerdo de las voluntades constantes, aunque no se haya ins-
crito en el libro de accionistas, y producira también efecto con-

11 El articulo 296 del Cédigo de Comercio prevén la existencia de

varios libros y en nuestro medio son muchas las compafiias que
llevan, ademis de un libro de accionistas otros destinados, por
ejem.: a la cesién de las acciones, en propiedad, o bien el traspaso
de las mismas por causa de garantia.

La legitimacidén en un sentido general puede definirse “como
reconocimiento, hecho por la norma, de la posibilidad concreta de
realizar con eficacia un acto juridico determinado”, LADARIA
CALDENTEY J. “Legitimacion y Apariencia Juridica”, Bosch, Casa
Editorial, Barcelona, 1952, pag. 1.

12
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tra terceros, excepto la sociedad, en lo atinente a los derechos
y obligaciones dimanantes del pacto social, cuando conste en
instrumento dotado de fe publica. Pero frente a la sociedad y
solo en cuanto respecta al ejercicio de derechos y cumplimiento
de obligaciones derivadas de la cualidad de accionistas, la pro-
piedad de las acciones nominativas no pueden probarse en
otra forma a la prevista en el articulo 296 del Codigo de Comer-
cio” (Rev. Coleg. Abog. del Dto. Federal, N° 134, paginas 309
y siguientes). Respecto a esas afirmaciones estamos de acuerdo
con el principio de la validez entre las partes de la trasmisién
solo consensu, pero no en lo que se refiere a que la tunica forma
de probar la propiedad de las acciones frente a la sociedad sea
mediante la prevista en el articulo 296 del Cédigo de Comercio.
Pensamos en que hay casos que hacen necesario otros medios
de prueba (ver infra). También creemos que en relacién a la
eficacia frente a terceros (excepto la sociedad) de la trasmision
entre cedente y cesionario es preciso quizas hacer algunas dis-
tinciones que escapan a la brevedad de este trabajo. 3°) Con la
introduccion por el legislador, en la reforma del Cédigo de
Comercio en 1955, de la sociedad de responsabilidad limitada,
creemos que el panorama se aclara, pues el articulo 318 al esta-
blecer que “la cesién de las cuotas debera hacerse por medio de
documento auténtico y ser inscrita a solicitud de cualquiera
de las partes en el Libro de Socios, para que pueda producir
efecto respecto a la compania.. ” esti instaurando como sancién
a la falta de inscripcién en el libro de los socios (y la omisién
de documento auténtico) no la nulidad de la trasmisién sino su
ineficacia frente a la compania. La norma en cuestiéon es perfec-
tamente aplicable por analogia, en cuanto a ese supuesto y
efecto, a la falta de inseripeion en las sociedades andénimas de
la cesién de las acciones nominativas en el libro de Accionistas
de la compania; en efecto, no hay razén alguna para considerar
un diferente tratamiento juridico a ambas situaciones consti-
tuidas por supuestos de hechos similares, dandose por consi-
guiente los requisitos para la aplicacion analdgica. 4°) Dado que
en la aplicacion de las normas e interpretacion de los negocios
juridicos se debe en lo posible tender a restringir las nulidades
y mantener la validez de dichos negocios, haciendo una inter-
pretaciéon en favor de la estabilidad de los contratos y demas
negocios juridicos, y dado que basta para proteger y hacer res-
petar la vigencia de una clausula estatutaria de la enajenacién
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de amcciones, el evitar la eficacia de una enajenacién violatoria
frente a la sociedad, es preciso concluir en lo inconveniente de
una interprefacién gque destruya a la enajenacion como tal,
dejandola carente de todo efecto real.

Bligas

Para algunos autores extranjeros' la enajenacion realizada
violando la cldusula restrictiva no produce efecto real alguno
0 sea entre las partes y frente a la sociedad, es decir la trasmi-
siébn no se opera, en virtud de que consideran que el cumpli-
miento de la clausula; verbigracia el ofrecimiento a los socios
que tenga derecho preferente o el someter la cesién al previo
consentimientfo de un 6rgano de la compania, constifuye una
conditio iuris o facti de la enajenacion misma; un presupuesto
esencial para que ¢sta pueda formarse. Se ha dicho (Brosgra
Pont) que es dificilmente admisible considerar la aprobacién
por parte de la sociedad como una condicién cuando lag partes
al estipular el negocio no se someten expresamente a ella; tam-
bién se ha negado ese caracter de conditio para la aprobacion.
Se ha llegado al mismo resultado en alguna docirina extranjera,
es decir, de considerar absolutamente ineficaz la trasmision
afirmando que la cesién entre enajenante y adquirente de la
accién presupone una cesion del contrato de sociedad y que toda
cesién de esa naturaleza exige el consentimiento de la sociedad
como parte contractual cedida. Respecto a esto ultimo se ha
replicado que la circunstancia de que se trate de la cesién de
titulos-valores hace inaplicable esas reglas, pues éstos permiten
la trasmision en una forma méas Aagil, rapida y segura. Pero
creemos que respecto a esta ultima tesis y refiriéndola a nues-
tro derecho positivo la misma es inaceptable sin necesidad de
acudir al expediente de los titulos-valores, ya que basta recor-
dar que a falta de normas restrictivas en la enajenaciéon de
acciones la regla es la libertad absoluta para cederlas y en estos
casos, no obstante que la cualidad de accionistas comporta no
solo derechos sino obligaciones, no se requiere en forma alguna
el consentimiento de la sociedad anénima para la trasmision;

14 BorJas Leororpo (ver nota 9) considera excepcional el art. 295
C. de Comercio.

14 Para un mejor examen e identificacion de los autores gque sos-
tienen ésta y las siguientes tesis que pasamos a exponer nos remi-
timos en general a Brosera PonNT opus. cit. pag. 163 y siguientes,




ALGUNOS ASPECTOS SOBRE RESTRICCIONES. . 179

en cambio de aceptarse la tesis tltimamente indicada se deberia
concluir que en todos los casos, es decir atn en aquellos —que
es la mayoria—, donde no existen clausulas restrictivas se reque-
riria tal consentimiento lo que supondria que los accionistas
nunca gozarian de un derecho a la libre trasmisibilidad de sus
acciones, lo que evidentemente es falso.

—h

Se ha sostenido por otra parte que la violacion de la clau-
sula restrictiva no impide la eficacia plena en sus efectos reales
de la trasmisién tanto entre las partes como frente a la sociedad
(MessiNEo); que tales clausulas son vinculantes con caracter
obligacional pero no real en relacién al cedente pero no frente
al cesionario que es un tercero quien adquiere con plena efica-
cia ante si y ante la sociedad la accién enajenada; se indica que
la restriccién solamente tiene una eficacia parcial, o sea, frente
al cedente; para apoyar la afirmacién de que la trasmisién se
opera con relacién al cesionario y eficacia frente a la sociedad
se argumenta entre otras cosas que los estatutos sociales no
pueden alterar el régimen de adquisicion de la propiedad que
es de orden publico; por otra parte este autor afirma que un
tercero (la sociedad) no puede alterar la propiedad adquirida,
a menos que la ley lo establezca .en forma expresa. Se ha recha-
zado la tesis de MessiNEo, respondiendo entre otras cosas que
con tal de que se cumplan con las formalidades legales de publi-
cacion, ete., la sociedad puede, sin variar en lo fundamental la
ley de circulacién de los titulos imponer restricciones que sean
oponibles “erga onnes” y por tanto al cesionario; que el cesio-
nario adquiere la accién como titulo, como bien mueble, pero
que para adquirir y ejercer los derechos que comporta la cali-
dad de accionistas es necesario una actividad cooperadora de
la sociedad consistente en la inscripeién en el libro registro de
acciones nominativas. Por nuestra parte estamos de acuerdo con
que el régimen de adquisicién de la propiedad es de orden publi-
co pero en el sentido de que salvo norma legal expresa en con-
trario no puede destruirse o impedirse el derecho de disposicion
del dominio sobre un bien; en consecuencia la enajenacion
hecha por el propietario produce la trasmisién de la propiedad
no obstante el problema es otro, o sea el de la eficacia erga onnes
de esa trasmisién y en tal sentido opinamos (ver infra) que
la trasmisién no es eficaz frente a la sociedad y por tanto la
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clausula, siempre gue no la prohiba la ley expresa o implicita-
mente, altera o limita los efectos de la adquisicién frente a la
sociedad misma; respecto a lo afirmado por Brosera PonT al
expresar que el cesionario adquiere el titulo-valor como bien
mueble pero para la adquisicién de los derechos inherentes a la
cualidad de accionistas requiere la actividad cooperadora de la
sociedad; no estamos de acuerdo pues ciertamente los estatutos
no pueden alterar el régimen de la adquisicién entre el cedente
vy cesionario pues teniendo derecho de disposicién el accionista
por el hecho de ser propietario, la trasmision forzosamente se
opera entre el cedente y cesionario, en consecuencia no es sola-
mente la accién como titulo valor, sino todos los derechos y
obligaciones que son inherentes a la cualidad de socio los que
adquiere el cesionario; por lo deméas nos parece que BROSETA
PonT se contradice con su propia tesis pues mas adelante sostie-
ne al exponer sus conclusiones que la trasmision entre cedente
y cesionario es valida y perfecta. Una feoria sostiene que la
trasmisiéon de lag acciones es un negocio complejo que requiere
junto con la trasmisién del cedente al cesionario el consentimien-
to de la sociedad en aquellos casos en que exista una cliusula
restrictiva a la enajenacién para que la enajenacién se opere,
en otras palabras que la cesién sin ese consentimiento, o mejor
nos parece, sin el cumplimiento de la clausula restrictiva, ya
que esta puede consistir en un derecho preferente de los restan-
tes accionistas o alguno de ellos —no producira efecto alguno
ni obligacional ni real; el cumplimiento de la clausula viene
a ser un elemento esencial para la existencia misma de la tras-
misién. Se ha contradicho esta {eoria afirmando, con razén a
nuestro modo de ver, que la violacién de la clausula no impide
la trasmisién inter partes pues ello significaria modificar el
régimen de adquisicidn de la propiedad que es de orden piiblico,
y que esa trasmision se produce no obstante no se logre el efecto
querido por las partes, en el sentido de que surta efecto irente
a la sociedad. También se afirma que en las trasmisiones de
las que hablamos no se dan los requisitos exigidos generalmente
para los negocios complejos.

Sy e

Hay autores que consideran que trasmision de las acciones
nominativas con violacién de la clausula restrictiva produce efec-
tos relativos; es decir efectos inter partes pero no frente a la
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sociedad, dentro de esta corriente hay que hacer una subdivi-
sion: para algunos autores, especialmente alemanes, la cesion
s6lo produce efectos obligacionales entre cedente y cesionario,
pero no efectos reales, se fundamenta esta distincién en que en
el derecho aleman se diferencia el negocio causal productor de
obligaciones del negocio traslativo que produce efectos reales.
Por su parte, Brosera Pont, parece llegar a una conclusion
parecida, aunque no idéntica y basado en otras razones. Afirma
este ilustre autor, que la trasmision produce plenos efectos obli-
gacionales e incluso se puede admitir que algunos reales limita-
dos como son la adquisicion del titulo como bien mueble —pero
no como titulo valor— por parte del cesionario, se desprende
de diferentes afirmaciones suyas que para él la cualidad de
accionista no se trasmite al cesionario por considerar que para
ello es necesario que la sociedad conozeca al adquirente como
tal accionista; esto es lo que parece desprenderse de algunas
frases, asi dice: “El primer extremo a dilucidar es si la violacién
de las restricciones afecta a la existencia y a la validez del nego-
cio causal. En este sentido es incuestionable que esta infraccién
no enerva la perfecciéon ni la validez del negocio, para el que las
restricciones estatutarias “res inter alios acta”. Las restricciones
tutelan el interés de la sociedad que queda suficientemente
protegido impidiendo que el adquirente devenga accionista,
pero no puede afectar al mnegocio inter-partes, enervando su
perfeccionamiento ni impidiendo que de él nazean las obliga-
ciones segln su naturaleza” (opus cit., pag. 187) y mds claro
aun se pronuncia cuando dice “Ahora bien, aunque el negocio
se perfeccione y produzca ciertos efectos obligatorios, e incluso
reales, entre partes es evidente que cuando la trasmisiéon haya
infringido el procedimiento (SIC) restrictivo no realizara el
ultimo efecto guerido: conwvertir al adguirente en accionista”
(opus cit., pag. 191).

A s

Para un sector de la doctrina, a cuya tesis 'nos adherimos
por considerarla la mas ajustada a nuestro derecho positivo,
la trasmision produce plenos efectos reales y obligacionales entre
enajenante y adquirente, esto es la trasmisién se opera y al
adquirente se trasmite no sélo el titulo como bien mueble,

e
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sino también la cualidad de accionistal®; sin embargo, la cesién
con viclacion de la clausula restrictiva no produce efectos fren-
te a la sociedad pues la inscripeidn en el libro de accionistas
tiene una funcidn legitimadora del cesionario para que este pue-
da ser reconocido como accionista por el ente social. Por nuestra
parte y en apoyo de esa tesis, citaremos los razonamientos
generales referidos a nuestro derecho y los especificos desarro-
llade en estas anotaciones; trataremos también de profundizar
en alguno de ellos. a) Se ha dicho, con razon a nuestro modo
de ver, que un tercero con una clausula restrictiva no puede
alterar el régimen de adquisicién de la propiedad (MessiNEo,
cit. por Brosera Pont), que es de orden publico, salvo que
una norma legal lo permita. En nuestro derecho concreta-
mente tenemos que el art. 545 C. Civil define la propiedad como
“el derecho de usar, gozar y disponer de una cosa de manera
exclusiva, con las restricciones y obligaciones establecidas en
la ley”; si bien pudiera criticarse a esta disposicion la inclusién
genérica del adjetivo “exclusivo” por razones que no vienen
al caso exponer, lo cierto es que de estos tres atributos en que
mas, o quizas el unico que determina la naturaleza del derecho
de propiedad es el ultimo; la facultad de disposicion; pues en
ella es donde reside quizds la esencia misma de la propiedad,
que es realmente privativa del titular del derecho de propiedad
y consistente en poder de disponer de la cosa. Se ha dicho que
el poder de disposicién forma parte del nucleo mismo del dere-
cho de propiedad'® y en tal sentido creemos que no puede haber
propiedad que no conlleve derecho de disponer juridicamente
salvo en los derechos intrasmisibles por naturaleza; esto no
quiere decir que en todos los casos el titular del dominio puede
ejercer esa facultad, pero el problema nos parece en este ultimo

15 Para informacién sobre los sostenedores de esta tesis, ver nofa
178, en Brosera Pomt M. opus cit, pag. 167.

16 Laparta Carnentey J. afirma por su parte que: “El poder de dis-
posicién, en cuanto parte del contenido del derecho subjetivo, per-
fenece normalmente al titular de éste. Pero pueden existir titula-
res privados de tal poder, v.gr., en virtud de una prohibicién de
disponer perfecta, es decir, con eficacia real, o cuando se trate
de un derecho inirasmisible.,. “En cambio, no puede existir un
poder de disposicién sobre un patrimonio ajeno, es decir no
puede haber un poder de disposicién no perteneciente a titulares
del derecho. La afirmacién contraria implica la confusion del
poder dispositivo con la legitimaciéon para disponer. Este, por for-
mar (normalmente) parie del contenido de un derecho, sdlo
puede perienecer a su titulay”, opus cit. pags. 23 y 24,
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caso es una cuestiéon de capacidad de obrar; por fanto no se
concibe, salvo que una norma legal (no necesariamente expli-
cita) autorice a desmembrar o destruir ese atributo, que aun
con la voluntad del propietario, pueda limitarse ese atributo
inherente a su derecho, pues de lo contrario de admitirse como
valido que esa facultad pueda pasar a un tercero (salvo, repeti-
mos, norma legal que lo permita) resultaria una destruccién
del nucleo inescindible que contiene la esencia misma de la
propiedad. Esto no significa que el propietario de un bien no
pueda comprometerse, por ejemplo, a no enajenar sin el consen-
timiento de un tercero, pero en este caso tal pacto sélo tendra
efectos obligacionales y no reales (pacto de non alieno), resu-
miéndose su incumplimiento en una eventual indemnizaciéon de
dafios y perjuicios. b) El art. 1.549 C. Civil ya examinado (ver
supra), claramente a nuestro entender, determina que la tras-
misién entre cedente y cesionario se opera por el simple consen-
timiento. ¢) El articulo 299 C. de Comercio establece: “Si una
accion nominativa se hace propiedad de varias personas, la com-
pafia no esta obligada a inscribir ni a reconocer sino a una sola,
que los propietarios deben designar como wnico duefio”. Opi-
namos que este articulo es una clara demostracion de lo antes
dicho, en el sentido de que la accion nominativa se trasmite
inter partes por el sélo consentimiento y ello es asi porque el
articulo no se limita a considerar el caso de adquisiciones de
acciones “mortis causa” —que seran los que con mas frecuen-
cia den lugar a la aplicacién de esa norma— sino que se refiere
genéricamente a todos los casos en que varias personas se hagan
duefio de una accién nominativa; en consecuencia puede pensar-
se en el supuesto, no extrafio, de que dos o mas personas de mu-
tuo acuerdo adquieran la propiedad de una accion, en cuyo caso
la compania no estara obligada sino a inscribir y reconocer como
unico duefio a uno solo de ellos designado por ellos mismos.
Obsérvese pues que la inscripeidn y reconocimiento es posterior
a la adquisicién de la propiedad de la accién; por tanto esto
desvirtua que la inscripcion en el libro de accionistas tenga
caracter de elemento constitutivo para que la trasmisin del do-
minio se opere. d) El articulo 317 C. de Comercio al referirse
a la sociedad de responsabilidad limitada dispone como sancion
a la violacién de la restriccién a la enajenacion de cuotas socia-
les que impone esa norma que “son nulas y sin ningun efecto
para la compafiia las cesiones de cuotas que se hicieren a terce-
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ros sin antes haber sido ofrecidas a otros socios, y sin que prece-
da consentimiento formal de la mayoria de los socios...”. Esta
norma ha sido interpretada en el sentido ya expuesto para la
sociedad anénima o sea que la cesion no produce efecto frente
a la compania, pero si efectos inter partes aiin cuando al parecer
solo obligacionales'’, nos adherimos a esta tesis pero partiendo
de la base de que produce efectos también reales inter partes;
podria criticarse la redaccién al expresar la norma que “son
nulas y sin ningun efecto para la compania”, pues en verdad
no se trata de nulidad sino de irrelevancia y por consiguiente
ineficacia frente al ente social, de la enajenacién de la cuota
con violacién de dicha disposicién legal. Sin embargo, creemos
que no hay duda de la intencién del legislador si se interpreta
el art. 317 en conjuncién con el 318 ejusdem pues este senala
entre otras cosas, que para que la cesion de cuotas “pueda pro-
ducir efecto para la compania” se requiere su inscripcién en el
libro de socios. Ahora bien, es obvio que si es infringido el
articulo 317 la compania, con todo derecho, no procedera a dicha
inscripcion y esta solamente tiene la finalidad de hacer que la
cesion surta efectos frente a la sociedad.

e

Por lo que respecta a las relaciones entre cedente y cesiona-
rio, hemos dicho que la trasmisién se opera y produce ademas
efectos obligacionales, el cesionario adquiere la cualidad de ac-
cionista, sin embargo, dado que el cesionario no podra ejercer
plenamente los derechos que le otorga esa cualidad en wvirtud
de la irrelevancia de la trasmisiéon frente al ente social resul-
tara de todo ello una serie de consecuencias que es preciso ana-
lizar. 1?) El cedente en virtud de los efectos obligacionales que
produce la trasmisién queda obligado frente al cesionario a no
enajenar de nuevo la accién, no obstante que por lo antes ex-
puesto de continuar apareciendo frente a la sociedad y los demas
terceros como el verdadero accionista goza de una legitimacidn
extraordinaria® para hacerlo; 2%) Creemos que estara obligado

7 Gpmslrilgmmtr, RoBErTo. La Reforma del Codigo de Comercio. ..,
pag. !

18 LaADARIA, CALDENTEY expresa que debe hablarse de legitimacién ex-
traordinaria “para explicar la posibilidad de obras del titular apa-
rente, pues este tiene un verdadero poder juridico en virtud del
cual obra eficaz aunque ilicitamente sobre la esfera juridica ajena
(Opus cit., pags. 132 y 133).
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a entregar al cesionario lgs dividendos y cuotas de liquidacion
que perciba de la sociedad; 3°) Estara obligado a no realizar nin-
gun acto que grave o perjudique Ja posision del cesionario. Por su
parte, respecto al cesionario es preciso distinguir, si lo querido
por las partes fue la trasmisiéon con pleno ejercicio de la cuali-
dad de accionistas, lo cual debe presumirse salvo prueba en con-
trario, tendra en ese caso las acciones que otorgue el derecho
comun de acuerdo al particular medio utilizado para la cesién
(venta, permuta, donacién, etc.), especialmente cuando se trate
de un contrato bilateral gozarad en su favor de la accién reso-
lutoria o rescisoria en virtud del incumplimiento por parte
del cedente ya que éste no les es posible trasmitir el pleno
ejercicio de log derechos inherentes a la cualidad de accionistas,
lo cual ha sido querido expresa o presuntamente por las partes.
No obstante, si las partes han querido y se han conformado con
que el cesionario s6lo aparezca como accionista frente al ceden-
te, creemos que en tal caso aquél no podra ejercer la accién
resolutoria o rescisoria mientras este ultimo cumpla con las
obligaciones ya indicadas especialmente el no enajenar de nuevo
la accién y entregar los beneficios econdémicos que obtenga de
la sociedad, sin embargo, en este caso es ldgico concluir que
por su parte el cesionario queda obligado frente al cedente a
reintegrarle los pagos que aquél haya tenido que desembolsar
a la sociedad, particularmente la parte de las acciones atin no
enterada en caja, e incluso adelantarselos con ese fin en caso
de requerimiento. Si por el contrario, el cedente, incumpliendo
su obligacién para con el cesionario y ademds pasando sobre
el hecho de que ya se ha desprendido de la propiedad de la
accion, amparado para ello en la apariencia juridica que le otor-
ga el hecho de aparecer como accionista frente a la sociedad y
a los demas terceros enejena de nuevo la accién con base a la
legitimaciéon que le concede tal apariencia juridica, pero esta
vez cumpliendo con los requisitos que establezca la clausula
restrictiva, tendriamos que se produciria por parte del segundo
cesionario una adguisicién “a non domino”, con el resultado de
que este segundo adquiriente vendria a ser reconocido por la
sociedad y los demas terceros como el verdadero accionista con
el pleno goce de los derechos y obligaciones que otorga ese
estado; en este caso, como en todos aquellos de adquisicién “a
non domino” se produce un chogue entre los principios de dere-
cho comun estrictos en virtud de los cuales y de acuerdo con
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una logica rigurosa, nadie puede trasmitir mas derechos de los
que tiene (nemo plus iuris ad alium transfere potest quam ipse
habet) y el principio de la apariencia juridica que legitima (en
este caso en forma extraordinaria) a la persona que goza de
esa apariencia para realizar un acto que produce sus conse-
cuencias en la espera juridica del “Verus dominus”?. Es muy
frecuente en la vida real el hecho de que una vez constituida
una sociedad anénima no se emitan los titulos correspondientes
a las acciones o bien que dicha emisiéon ocurra mucho tiempo
después que la sociedad esta funcionando; este fenémeno no se
presenta unicamente entre nosotros, sino también en otros paises,
en todo caso es méas probable encontrarle en las medianas y
pequerias sociedades, esto nos lleva a preguntarnos como punto
previo qué efectos tiene esta falta de emision respecto al accio-
nista y a la sociedad, en si, en otras palabras, cual es la impor-
tancia del titulo correspondiente a lag acciones en las sociedades
anénimas. Ha de genalarse en primer lugar que el problema,
a nuestro parecer, tiene en principio distinta importancia al
tratarse de acciones nominativas o acciones al portador; respec-
to a las primeras, y al decir de Dr Grecorio, la mayoria de la
doctrina y jurisprudencia en Italia consideran las acciones como
titulos de crédito; por su parte ese autor lo pone en duda y
admite que lo sean sélo ddndole un sentido muy amplio al con-
cepto®. Entre mnosotros Gorpscaminr ciertamente parece poner
en duda que las acciones nominativas sean titulos valores, aun-
que no se pronuncia en forma clara; por su parte el Dr. Leoror-

19 El Dr. ANGeL CrisTOBAL MoONTES expresa conceptos en relacién con
la adquisicién de bienes inmuebles y los efectos del registro de
titulo que creemos que son aplicables, guardando las distancias del
caso, a los efectos del regisiro en el libro de accionistas en el su-
puesto de trasmisién de acciones. Dice el ilustre autor: “Semejante
eficacia de la publicidad registral coloca el contenido del Registro
por encima de la realidad juridica extra registral y opera en el
particular sector donde juega un desvirtuamiento y una margina-
cion de principios y reglas del Derecho Civil puro hasta el punto
de desconocer la titularidad del derecho a guien sustantivamente le
corresponde para atribuirsela a quien sélo goza de una situacién
juridica formal y que desde el angulo Civil estricto, nunea podra su
titular real por haber adguirido de persona gue carece de poder
de disponer, porque dispuso con anterioridad del mismo derecho a
favor de otro sujeto...” (El Tercer Registral en el Derecho Vene-
zolano. Universidad Central de Venezuela, Facultad de Derecho,
1967, pag. 36).

20 Dr Gregorio, ALFREDO: “Derecho Comercial”, Tomo 7, pag. 4 y si-
guientes (Bolaffio - Rocco - Vivante) Ediar Anon. Editores, Bue-
nos Aires.
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po Boryas opina que los titulos de las acciones nominativas son
titulos de crédito”’. Por nuestra parte pensamos que la accién
una vez emitida si es un titulo valor pero no solo imperfecto por
cuanto la literalidad es limitada; sino especialmente en cuanto
que la incorporacién de los derechos, o mejor dicho, del status
de socio es muy escasa y no de caracter esencial, al menos en
principio, esto opinamos concretdndonos en particular al analisis
en cuanto a Venezuela donde el mismo Cédigo de Comercio
establece que la propiedad de las acciones se prueba con la
inscripcion en el libro de accionistas (ver supra), donde esta
inscripeién tiene segiin parece una clara funcién legitimadora
para el ejercicio de la mayoria de los derechos (y también para
ser sujeto de obligaciones) que otorga la cualidad de accionista;
sélo por excepcién el titulo como tal es necesario o importante
para ejercer determinados derechos o realizar determinados
actos en la vida de la sociedad; asi tenemos entre otros que
segun el articulo 279 C. de Comercio (que presupone que los
accionistas requieran un minimo de acciones para ejercer el
derecho de voto) para solicitar la convocatoria para Asambleas
mediante carta dirigida al domicilio elegido por el socio es preci-
so el deposito de los titulos de las acciones necesarias para tener
tal derecho; el articulo 244 ejusdem establece que respecto a
aquellas acciones que sean entregadas en garantia por los admi-
nistradores (o por su cuenta) para responder de su gestién
como tales, los correspondientes titulos se marcaran con un
sello en el cual exprese su intrasmisibilidad mientras estén afec-
tos a tal gestion. Respecto a esta disposicién nos parece que la
existencia del sello no sea requisito esencial para afectar las
acciones (creemos que basta para la afectacién una nota en el
libro de accionistas, tratdndose por supuesto de acciones nomi-
nativas, y que la anotacién en los titulos no tiene sino el carac-
ter de una precaucién para mayor seguridad o publicidad de la
afectacion de dicha garantia; la cual parécenos es una prenda
de caracter especial. Por otra parte, para que el privilegio del
acreedor prendario subsista es necesario que la cosa dada en
prenda le sea entregada y permanezca en su poder o le sea
entregada y permanezca en poder de un tercero elegido por las
partes (art. 536 C. de Comercio, 1.841 C. Civil); esto podria

#t  Gorpscuminr, Roserro. Curso... pags. 169 y siguientes. BorJas,
Leororpo. Revista del Colegio de Abogados del Dto. Federal, N° 133,
pags. 42 y siguientes.
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pensarse, supone en el caso de acciones nominativas que los titu-
los de las mismas existan para que pueda materializarse la
entrega de que habla la ley. No hay duda de que tal titulo tiene
en este Ultimo caso su caracter representativo especialmente de
los derechos econémicos del accionista. En consecuencia sélo para
limitados efectos es necesaria la existencia de los titulos, dan-
dose el caso de normas legales que han permitido expresamente
en las sociedades andnimas la no emisién de los titulos corres-
pondientes a las acciones (Real Decreto Legislativo italiano del
7/6/1923); pero aun sin tal decreto se ha opinado bajo la vi-
gencia del Cédigo de Comercio italiano de 1882, gue tal emi-
sién no es esencial en esas sociedades, asi DB GREGORIO expre-
sa: (“De las Sociedades, de las Asociaciones Comerciales”, Vo-
lumen 1II, pag. 12. Ediar Soc. Anon. Editores, Buenos Ai-
res”). “La existencia de los titulos de acciones no constituye
un elemento esencial de la disciplina de las anénimas por accio-
nes. A esa conclusién se deberia llegar también considerando
solamente las normas del Cdédigo de Comercio; estas guieren
que el capital gsea dividido en acciones, pero no necesariamente,
que sean emitidos los titulos correspondientes. En efecto, ha
ocurrido y ocurre a menudo que las sociedades vayan adelante
por mucho tiempo sin emitir los indicados titulos...”. Conside-
ramos que tal afirmacién es perfectamente aplicable a nuestro
derecho positivo. Por consiguiente pensamos que en nada afecta
al funcionamiento y efectos de una cladusula restrictiva a la libre
enajenacion de acciones nominativas la falta de emisién de los
titulos los cuales tendran en este tipo de acciones un caracter
fundamentalmente de medio supletorio de prueba de la cuali-
dad de accionista.

ARIESHAL

Respecto a las acciones al portador es indudable que su
cualidad de titulo de crédito es mayor que el de las acciones
nominativas y que la importancia de los titulog es de mayor
trascendencia; basta al respecto observar que la propiedad de
tales acciones se trasmite con la entrega del titulo (Ver entre
otros en confra GorpscamimT, Roeerro, Curso..., pag. 168) y
que el control de la cualidad de accionistas por parte de la com-
pania y el ejercicio de los derechos inherentes a tal cualidad,
son controlados y ejercidos mediante la presentacién de dichos




ALGUNOS ASPECTOS SOBRE RESTRICCIONES. .. 189

titulos; sin embargo, creemos que tales principios rigen solo en
e! supuesto de que los titulos hayan sido emitidos, caso contra-
rio la cualidad de accionista podra establecer frente a la sociedad
en particular y los terceros en general por otros medios proba-
torios, pues no consideramos que la existencia del titulo sea
esencial para la existencia de la cualidad de accionista pues de
lo contrario resultaria que gran numero de sociedades que no
emiten los titulog simultineamente con su constitucion care-
cerian de socios lo cual ez absurdo. No obstante y en relacién
con las clausulas estatutarias de la libre enajenacion de accio-
nes se ha debatido si las mismas son admisibles cuando se trata
de accciones al portador, en este sentido se ha opinado que sola-
mente es valida cuando la restriccion consta en el titule mismo
de la accién, pues de lo contrario, los eventuales cesionarios
tendran que asegurarse con una consulta externa al titulo mis-
mo sobre la plena eficacia o no de la trasmisién, lo gque modifi-
caria el régimen de los titulos al portador que se trasmiten con
la entrega de los mismos v el negocio causal que da lugar a la
entrega, Tal modificacién se considera, con razén, como contra-
ria al orden publico y por consiguiente inadmisible y salvo,
repetimos, que conste la restriccién en el titulo mismo pues en
este caso lo que se hara es ahadir una condicién a la ley normal
de circulacién pero sin modificarla; sin embargo, en este Gltimo
caso, se ha preguntado un autor si las acciones serian realmente
al portador?:.

— 10—

Parécenos interesante plantear el caso de que la sociedad
no lleve libro de accionistas o que este se haya extraviado o
destruido, hemos dicho en relacién con las acciones nominativas
que dicho libro tiene una doble funcién: probatoria de la pro-
piedad de las acciones y legitimadora a los fines de ejercer los
atributos y ser objeto de las obligaciones que otorga la cualidad
de accionista; sin embargo, creemos que es preciso preguntarse
qué ocurre si los administradores incumpliendo su obligacion
no llevan tal libro o bien por caso fortuito este no existe. En
estos casos y en lo que respecta a la prueba de la propiedad de
la accién, dado que su funcién es precisamente la de medio o
instrumento probatorio por excelencia pero no requisito solem-

22 Brosera Pont, M. {Opus. cit., pags. 94 y siguientes).
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ne para la existencia misma del derecho, podran los accionistas
probar con ofros medios, particularmente creemos que con los
titulos de las acciones —si estos existen— su propiedad. Probada
la propiedad sin necesidad de la inscripeién que falta, bien por
incumplimiento de la propia sociedad, (falta de los administra-
dores) que por tanto no podria alegar su propia torpeza (nemo
auditur propiam turpitudenem alegans); bien por fuerza mayor,
queda legitimado el accionista para ejercer todos los derechos
y obligaciones inherentes a la cualidad de socio ya que la legiti-
macion que se opera con la inscripcién en el libro de accionistas
debe entenderse vigente sélo si aquel es llevado; por consiguien-
te en caso de existencia de una clausula restrictiva de la libre
enajenacion de las acciones, esta no obstante la falta de libro
de accionistas conserva su plena validez y eficacia y por tanto
debera darse cumplimiento a la misma por parte de aquella
persona que logre acreditar la propiedad de la accién frente
a la sociedad. Tratandose de acciones al portador, consideramos
en primer lugar y pese a que el legislador no hace distingo
expreso al respecto que no es obligatorio para la sociedad llevar
libro de accionistas®*® ya que la legitimacién se produce mediante
la posesién del titulo mismo de las acciones, sin embargo, y por
cuanto en esta especie de acciones hemos dicho que la clausula
restrictiva debe constar en el titulo mismo si se da el caso de
que éste tampoco exista la clausula restrictiva no tendra efica-
cia alguna frente al fercer adquiriente.

=

Hemos afirmado anteriormente (ver supra) que la clausula
restrictiva puede revestir muchas formas y que una de ellas
puede ser la de establecer a favor de los restantes accionistas
o de un grupo de ellos un derecho preferente para adquirir las
acciones que un socio desee enajenar, en este caso se ha pregun-
tado la doctrina si la circunstancia de que el socio que desea
enajenar sus acciones, comunique a los demas si estan dispues-
tos a adquirir las acciones otorga a estos ultimos el derecho,
en caso de respuesta afirmativa, a la adquisicién, en ofras pala-
bras si dada una respuesta afirmativa por parte de los titulares

2*  DE GREGORIO, ALFREDO. Opus cit.,, Tomo 6, péﬁ. 416, expone que en
caso de acciones al portador el registro en el libro de socios se hace
por partidas conjuntas (ejemplo: tantos titulos de 10 acciones, ete.).
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del derecho preferente el eventual enajenante queda obligado
a ceder sus acciones o si por el contrario puede abstenerse de
enajenarlas es decir conservar para si la propiedad de sus accio-
nes. En relacién con el asunto planteado se han dado diferentes
soluciones, para algunos, los restantes socios una vez emitida
su aceptacién tiene el derecho de adquirir las acciones e incluso
si el enajenante se niega a trasmitirlas, obtenerlas mediante
sentencia judicial; otros por el contrario opinan —y creemos
que con razén— que los restantes accionistas no tienen un dere-
cho de retracto a su favor y que tampoco puede deducirse —aun
con efectos solo obligacionales— que esos restantes accionistas
tienen un derecho adquirido a la cesién, pues el enajenante sélo
se ha limitado a inquirir la intencién de éstos — caso de que él
resuelva enajenar, sin que haya una promesa de ceder. En el
supuesto de respuesta negativa de los titulares del derecho pre-
ferente podra el propietario de las acciones cederlas a cualguier
tercero, caso contrario estara obligado, si se resuelve a enaje-
narlas a ceder a dichos titulares y no a otra persona pues de lo
contrario viola, con los efectos ya vistos, la clausula restrictiva®t.

=), =

Hemos ya senialado que no deben confundirse las clausulas
estatutarias restrictivas de la libre enajenacién de las acciones
con los llamados pactos de sindicacién; estos ultimos consisten
en convenios celebrados entre todos los accionistas o un grupo
de ellos, fuera de la sociedad que no interviene para nada,
consistente en obligarse bien a no ceder las acciones por un
tiempo determinado, o sin la aprobacién de los restantes pac-
tantes o bien oforgandose reciprocamente un derecho preferente
para la adquisicién; persiguen la finalidad bien de evitar la en-
trada de extrafios en la sociedad o bien el control de éstas por
parte de un grupo de accionistas, en tfal sentido esa finalidad
puede ser idéntica a la que se persigue mediante una clausula
estatutaria restrictiva, sin embargo, la eficacia de una y otra
difieren sustancialmente en relacién con la sociedad; pues si se
ha incluido la restriccién en los estatutos es para que tenga
efectos en relacién con ella, es decir que la sociedad es parte
directamente interesada en el cumplimientoc de la clausula y
por consiguiente su violacién tiene el efecto de hacer irrelevante

24 Brosera Pont, M. Opus, cit., pags. 121 y siguientes
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los actos juridicos frente al ente social. La clausula es dictada
para la sociedad, indiferentemente que los motivos que la hayan
inspirado sean de interés exclusivo de los socios o de alguno
de ellos. Por el contrario en el pacto de sindicacién la sociedad
permanece ajena al mismo, es un tercero indiferente a la que
ni aprovecha ni perjudica la existencia del pacto y por consi-
guiente cualquier enejenacién hecha por unc de los pactantes
con violacion del convenio no impide que la trasmisién produz-
ca plenos efectos incluso frente a la sociedad, quedando por su
parte el cedente sujeto a Jos eventuales danos y perjuicios que
el incumplimiento de su obligacién ha acarreado a los demés
interesados®".

%5  Brosera Pont, M. Opus. cit., pags. 50 y siguientes.
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DE LAS CONCESIONES A LOS CONTRATOS
DE SERVICIO

Por
J. R. Duque Sdnchez

Profesor Titular de las Universidades
Catdlica Andrés Bello ¥ Central de Ve-
nezuela.

El Gobierno Nacional anuncié en el aho de 1960 su politica
de “NO MAS CONCESIONES” y la sustitucién de éstas por lo
que denominé “CONTRATOS DE SERVICIO”. Se piensa que la
etapa de la concesion ha sido superada y que ésta no es hoy
el instrumento mas adecuado para continuar el desarrollo y
expansion de nuestra principal industria, por lo que debe reem-
plazarse por ofra figura juridica mas moderna que permita al
Estado Venezolano ejercer con plenos poderes y amplitud el
control de la explotacion de nuestra riqueza petrolera como
propietario que es de la misma.

El profesor Joaquin V. GonzALEz define a la concesion como
“el acto de poder publico, en cuya virtud el Estado se desprende
de una porcién determinada de su dominio sobre las minas,
para constituir con ella una propiedad individual en favor de
quien la solicita, mediante el cumplimiento de las formalidades
legales”.

Para los que consideran a la concesién como un contrato,
ésta seria “un contrato de derecho administrativo por el cual
el Estado otorga a un particular la explotacién de la riqueza
minera, obligandose el concesionario a verificar la explotaciéon
por su cuenta y riesgo, sometido a las condiciones impuestas por
la Ley y el Estado, a cambio de los beneficios que le reporta la
susodicha explotacién”.

Conforme a la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley
de Hidrocarburos de 1943 “la concesién es un acto unilateral
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del Estado, facultativo para éste y provocado por la gestion
del particular, que confiere un ntcleo de derechos fijos y defi-
nitivos, tales como el {érmino de la concesién, el monto de las
especies de los impuestos, los derechos preferenciales. Para ellos
el Proyecto usa férmulas de conferimiento o los menciona como
derechos inherentes a la concesién”. Este criterio ha side modifi-
cado por la Constitucién de 1961, al colocar a las concesiones
entre los contratos de interés nacional.

En cuanto a los Contratos de Servicio, si bien constituyen
una forma sui generis de contratacion, regida sustancialmente
por normas de derecho puiblico, pudiera, sin embargo, verse
en ellos la aplicacién a la actividad petrolera de los “contratos
de prestacién de servicios”, y mas especificamente, de los “con-
tratos de obra”, contemplados en el Cédigo Civil.

En efecto, el articulo 1.630 del Coddigo Civil dice que “el
contrato de obras es aquél mediante el cual una parte se com-
promete a ejecutar determinado trabajo por si o bajo su direc-
cién, mediante un precio que la otra se obliga a satisfacerle”.

Aplicando esa definicién a los Contratos de Servicio, pudié-
ramos decir que “es aquel contrato conforme al cual una parte
se obliga a ejecutar determinado trabajo relacionado con los
hidrocarburos (exploracion, perforacion, explotacion, manufac-
tura, mercadeo) mediante un precio en efectivo o en especie
que el Estado propietario de los yacimientos se obliga a satisfa-
cerle”. Esto no obsta para que puedan revestir otras modalida-
des, como se vera mas adelante, que los alejarian bastante de
esa simple definicién del Derecho Civil y haria de ellos contratos
Sui generis.

De ese simple criterio civilista participa el doctor MauURrIicIO
YaparoLs, guien fuera Embajador de la Argentina en Washington
durante el régimen del Presidente Arturo Frondizi y quien en
memorandum de 31 de Enero de 1958, después de decir que habia
que eliminar definitivamente el antiguo sistema de concesiones
petroliferas por sus perjudiciales resultados para la economia
y buscar otra via arménica con los intereses nacionales, expresé:

“Habituado al manejo de las figuras juridicas que pueden
surgir de las relaciones economicas, no me fue dificil ubicar el
problema en la del contrato de locacién de servicios, o de obra,
como también suele llamarselo. Esta es la base juridica de mi
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ecto: un contrato de locacion por medio del cual Yacimien-
Petroliferos Fiscales (YPF) obtiene de las empresas la pres-
6n de un servicio: sacar el petréleo que tenemos debajo de
tierra. Eso es todo. No hay nada que afecte ni la propiedad
] petréleo, que sera siempre del Estado, ni, por cierto, nuestra
‘economia”.
- En nuestro Pais, ese contrato seria celebrado por la Corpo-
racion Venezolana del Petréleo (CVP), en &areas que le son
previamente asignadas. Y asi como en el memorandum de Yara-
pora se dice que “ha pensado que la forma de pagar a las em-
presas en especie, es decir, en petréleo, es la mas conveniente”,
asi también en el informe sobre nuestros Contratos de Servicio
se expresa que “la CVP entregaria al socio la parte de petrdleo
que le corresponda segun la distribucién pactada”.

Segtin el mismo YaparoLa, “no obstante existir en unos y
otros aspectos que los hace aparecer con ciertas semejanzas, las
- diferencias entre concesiones y contratos de servicio son bien
definidas y no cabe confundirlas ni asimilarlas”; y agrega: “La
concesién es un convenio que se mueve dentro del ambito del
derecho puiblico administrativo; la locacién, es de derecho pri-
vado, y se rige por el Cédigo Civil y por las leyes supletorias
o complementarias”.

No es este el criterio de la Exposicion de Motivos del Pro-
yecto de Reforma Parcial de la Ley de Hidrocarburos que di6
cabida a los Contratos de Servicio. Alli se lee:

“Es procedente advertir que la denominacién “Contratos de
Servicio”, si bien es usada en el derecho civil, en el caso que
nos ocupa su naturaleza es distinta y constituye una forma sui
generis de contratacién, sustancialmente regida por normas de
derecho publico, pudiendo adoptar diversas modalidades, entre
otras, la que propiamente se distingue como contratos de servi-
cio en Derecho Civil, 1a del contrato de sociedad o la del man-
dato. Ademaés, diferencia también los contratos de servicio de
las concesiones, la intervencién operativa y la participacién eco-
nomica del Estado que se aspira sea superior en los primeros”.

Con ocasién de la creacién de la Corporacién Venezolana
del Petréleo, surgié otra figura juridica en el campo que nos
ocupa: “la asignacién”, definida por uno de nuestros profesores
de Derecho Minero como “aquella figura de derecho ptiblico, en
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virtud de la cual y mediante la aprobacién del Congreso Nacio-
nal, se efectua la transferencia de derechos reales de explora-
cién y explotacion de hidrocarburos a entes publicos en areas
determinadas, pero sin que tales derechos puedan ser luego
enajenados, gravados o ejecutados”.

Esas “asignaciones” que ce hicieron a la CVP de areas de
reservas nacionales, nos merecieron serios reparos desde un
punto de vista legal y asi lo expusimos en la catedra, ya que la
Ley de Hidrocarburos en su articulo 3° no contemplaba para
ese momento sino la explotacion directa de los yacimientos por
parte del Estado y no asignaciones para explotaciéon a un Insti-
tuto Autéonomo o Ente Estatal; o bien, el otorgamiento de conce-
siones. Pero reformada como fue la citada Ley e incluidas ahora
“las asignaciones” entre las formas de explotacion de nuestra
riqueza petrolera, tienen asidero legal. Este criterio, lo encontra-
mos posteriormente confirmado en un dictamen de la Consul-
torfa Juridica del Ministerio de Justicia del 24-3-60, asi: “No
puede atribuirge a un Instituto Auténomo el derecho de explo-
tar hidrocarburos, ya que este derecho sélo puede ser ejercido
directamente por el Ejecutivo Nacional o por terceros mediante
concesiones”. En el mismo dictamen, se agregaba: “El derecho
de explotacion de hidrocarburos es un derecho real inmueble,
y por lanto no puede ser {ransferido por el Estado sin cumplir
con el articulo 23 de la Ley Organica de la Hacienda Nacional”
(Véase Volumen 1.963, pags. 139 y 140).

La Reforma Parcial de la Ley de Hidrocarburos a que hici-
mos re.erencia, fué sancionada por el Congreso Nacicnal el 20
de Julio de 1967; recibio el “Ejecttese” el 7 de Agosto del mismo
ano y se publicé en la Gaceta Oficial el 8 de Agosto, bajo el
ntimero 1.137 Extraordinario.

En dicha Reforma, en el articulo 3° de la Ley de Hidrocar-
buros, ademés de la explotacién directa por el Ejecutivo o me-
diante concesiones, como lo establecia la Ley reformada, se inclu-
y6 la modalidad de los Contratos de Servicio y las asignaciones,
asi:

“Art. 3>—E1 derecho de explorar con caracter exclusivo y el
de explotar, manutacturar o refinar y transportar por vias espe-
ciales las sustancias a que se refiere el articulo 1° podra ejer-
cerse:
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Primero: Directa y exclusivamente por el Ejecutivo Na-
cional,

Segundo: Por Institutos Auténomos y Empresas de la pro-
piedad exclusiva del Estado en las que éste conserve por la Ley
el control de las decisiones, a quienes esos derechos sean trans-
feridos. Tales derechos no podran ser enajenados, gravados ni
ejecutados. En este caso, recibiran lag siguientes normas:

a) Los derechos de exploracién y explotacién se ejerceran
en las areas que con autorizacién del Senado de la Republica
hayan sido asignadas por el Ejecutivo Nacional. Tales derechos
no podran ser enajenados, gravados ni ejecutados.

b) A los organismos antes mencionados les estard permi-
tido para la realizacién de tal ejercicio, celebrar convenios y
promover empresas mixtas y formar parte de ellas, siempre que
los términos y condiciones que se estipulen en cada contrato
sean mas favorables para la Nacidn que los previstos para las
concesiones en la presente Ley. Estos convenios no conferiran
derechos reales sobre los yacimientos.

¢) Las Camaras en sesion conjunta, debidamente informa-
das por el Ejecutivo Nacional de todas las circunstancias perti-
nentes, aprobara las bases de contratacién dentro de las condi-
ciones que fijen.

Antes de seguir adelante con la Reforma, queremos obser-
var que lo dispuesto en esta letra ¢) no es otra cosa que el cum-
plimienta del mandato constitucional contenido en el articulo
126 y segun el cual “no podra en ningun caso procederse al otor-
gamiento de nuevas concesiones (lo que reza fambién con los
Contratos de Servicio sustitutivos de aquéllas), sin que las Ca-
maras en sesién conjunta, debidamente informadas por el Ejecu-
tivo Nacional de fodas las circunstancias pertinentes, lo autori-
cen, dentro de las condiciones que fijen y sin que ello dispense
del cumplimiento de las formalidades legales”.

d) En todo caso, los convenios quedaran sometidos a las
siguientes disposiciones:

1.—La duracién de los convenios podrd ser hasta de veinte
(20) anos, contados a partir del comienzo de la explotacién; en
este caso el periodo de exploracién no excedera de cinco (5)
anos. Si por las caracteristicas especiales de un area determina-
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da, el Ejecutivo Nacional lo estima necesario, la duracién, pre-
via autorizacién de las Camaras en sesién conjunta, podrd ser
hasta de 30 afios comprendido el periodo de exploracién.

2.—En las bases de contratacién que aprueben las Camaras
en sesioén conjunta, se determinara la extension méaxima, la for-
ma, orientacién y demas especificaciones, segin las caracteris-
ticas de la zona que vaya a ser objeto de contratos. En los conve-
nios de exploracion y subsiguiente explotaciéon, mediante un
proceso de seleccion alternada entre ambas partes, que tienda
a garantizar al pafs la retencién de areas adecuadas, las partes
contratantes haran reducciones del area original hasta obtener
una superficie no mayor del 20% de dicha 4rea. A los fines de la
seleccion alternada, el area objeto de cada contrato sera dividida
en lotes no mayores del 10% de dicha area. En el caso de que
el area original no exceda de 10.000 hectareas, si el 20% de ella
no permite emprender una explotacién comercial, la superficie
de explotacion podra llegar hasta el 50%.

3.—Para la seleccion de los Contratistas el organismo publi-
co promovera, en cuanto sea aconsejable, la concurrencia de
diversas ofertas.

4—Los impuestos, contribuciones y demas obligaciones fis-
cales, establecidas en estas u otras leyes, seran aplicables a las
actividades objeto de estos convenios con las limitaciones estable-
cidas en la primera parte del articulo 46 de la presente Ley.

5—En los convenios se estipulard que las tierras y obras
permanentes, incluyendo las instalaciones, accesorios v equipos
que formen parte integral de ellas, y cualesquiera otros bienes
adquiridos con destino al objeto de los convenios, sea cual fuere
el titulo de adquisicién, deberan ser conservados para entregarse
en propiedad a la Nacién, al extinguirse por cualquier causa los
respectivos convenios.

6.—Para la celebracion de los convenios, ademas de dar
cumplimiento a lo dispuesto en el literal c¢) del ordinal 29 el
Ejecutivo Nacional debera consultar previamente con el Consejo
Nacional de la Energia y se requerird la aprobacién del Presi-
dente de la Republica en Consejo de Ministros. Cuando se irate
de los convenios a que se refiere el primer aparte del articulo
126 de la Constituciéon, se requerird la aprobacién del Congreso.

e —
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Para la celebracidén de contratos con empresas privadas extran-
jeras, se exigird que previamente se domicilien en Venezuela.

7—Una vez celebrados los convenios, el organismo publico
contratante remitira el respectivo documento, dentro de los ocho
dias siguientes, al Ministerio de Minas e Hidrocarburos, a los
fines de su publicacién en la Gaceta Oficial de la Republica de
Venezuela.

8.—Las disposiciones de esta Ley y su Reglamento seran
aplicables a los convenios en cuanto les sean compatibles.

9.—En los convenios se insertard la siguiente clausula:

Las dudas y controversias de cualquier naturaleza que pue-
dan suscitarse con motivo de este convenio y que no puedan
ser resueltas amigablemente, seran decididas por los Tribunales
competentes de Venezuela, de conformidad con sus leyes, sin
gue por ningtin motiveo ni causa puedan ser origen de reclama-
ciones extranjeras.

Tercero: Por medio de concesiones, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 126 de la Constitucién Nacional.

Las concesiones de exploracién y explotacién y las de explo-
tacién previstas en esta Ley, no confieren la propiedad de los
yacimientos, sino el derecho real inmueble de explorar el area
concedida y de explotar, por tiempo determinado, los yacimien-
tos que se encuentren en ella de acuerdo con esta Ley y con el
titulo de la concesién. Este derecho puede ser objeto de hipoteca”.

Hasta aqui la cita de la Reforma Parcial de la Ley de Hidro-
carburos.

La defectuosa redaccion del numero 6 de la letra d) que
dejamos transcrito, ha llevado a algunos a sostener que la cele-
bracién de los propios convenios, cada uno de ellos en particular,
esta sujeta también a la aprobacién de las Camaras Legislativas
en sesion conjunta, al igual que lo estdn las bases generales o
minimas a que deberan sujetarse las concesiones o los contratos
de servicio. No compartimos este criterio, ya que otra es la solu-
cién a que se llega dentro de una interpretacion racional y légica
de la citada norma legal y sin perder de vista la intencién del
Constituyente de 1961.
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En efecto, creemos que el numeral 6° del paragrafo 2° del
articulo 3° de la Ley de Hidrocarburos, Jo que hace es recordar
que antes de iniciarse la discusién y celebracién de los convenios,
debera haberse cumplido con el mandato constitucional sobre
condiciones generales que servirdn de base a los convenios, repe-
tido por el legislador ordinario en la letra c) del mismo paragra-
fo, pues, de lo contrario, no pedra procederse a celebrarse los
convenios; pero en manera alguna quiere decir ese numeral 6°
que el convenio mismo singular deberd pasar también por el
dilatado procedimiento de la aprobacién de las Camaras en se-
sién conjunta. Esto haria tan complicada la celebracién de log
convenios, lldmense concesiones o contratos de servicio, que
resultaria poco menos que imposible llegar a los mismos con la
flexibilidad con que la Administracion Pablica debe actuar. Y
si bien es verdad que se trata de una actividad de interés nacio-
nal y declarada de utilidad publica, es lo cierto que el control
que ello requiere y demanda, esta logrado con la aprobacién
de las bases generales por las Camaras Legislativas en sesion
conjunta que habran de hacer previamente, no referida a un
contrato determinado, sino como “autorizacion general”, segin
la denominacién de la Exposicién de Motivos. Con este control
el Constituyente se mostré satisfecho y lo considerd suficiente,
segun aparece de los parrafos contenidos en la Exposicién de
Motivos del Proyecto de Constitucién al comentar el sentido y
alcance del articulo 126 de la Constitucién de 1961.

ALGUNAS DIFERENCIAS ENTRE CONCESIONES
Y CONTRATOS DE SERVICIO

Del texto del articulo 3° de la Ley de Hidrocarburos que
transcribimos antes, se pueden extraer las siguientes diferencias:

1—En cuanto a su duracidn, las concesianes tienen una
vida de 40 anos, si son de exploracion y subsiguiente explota-
cién, o de explotacion solamente; y 50 ahos, si se trata de las
de manufactura o refinacién y transporte. Los contratos de servi-
cio, en cambio, duran 20 anos, con posibilidad de llegar a 30,
en condiciones especiales.

2.—Por lo que hace a su extension, las concesiones de explo-
racion pueden cubrir hasta 10.000 hectareas, con derecho de
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demarcar en el lote de exploracion, parcelas de explotacién de
quinientas hectareas cada una, hasta un maximo de la mitad
del lote. En las concesiones de explotacién, su extension es de
500 hectidreas cada una. Recuérdese que con respecto a las de
exploracién, se puede llegar a ser titular hasta de 300.000 hecta-
reas; y en las de explotacion, hasta 150.000 hectéareas, sin reque-
rirse autorizacion del Ejecutivo Nacional. De ahi en adelante
se necesita la autorizacion. Por lo que se refiere a los contratos
de servicio, el nimero de hectareas no esti previamente deter-
minado, y sélo se establecerd en el propio contrato que llegue
a celebrarse.

3.—Refiriéndose a la naturaleza juridica de los derechos
que confieren unas y otras, en las concesiones, al tenor del
articulo 3° de la Ley de Hidrocarburos, éstas no confieren la
propiedad de los yacimientos sino un derecho real inmueble
de explorar el area concedida y de explotar, por tiempo deter-
minado, los yacimientos que se encuentren en ella; derecho que
por ser real, puede hipotecarse. La concesiéon puede ademas ser
objeto de cesién o traspaso, conforme al articulo 63 de la misma
Ley. Los contratos de servicio, representan mas bien un derecho
personal, que no puede ser cedido.

4—FEn las concesiones, el concesionaric ha de concretarse
a explotar su concesién bajo los términos de la Ley y del titulo
de la misma y la intervencién del Estado es muy relativa, sobre
todo en lo que tiene que hacer con el aspecto econémico y opera-
tivo, cuya intervenciéon es nula. En los contratos de servicio, la
ingerencia econémica y operativa es notable y manifiesta. A
este respecto, la Carta Semanal del Ministerio de Minas e Hidro-
carburos, N° 44, expresa:

“En cuanto a la participacion econdémica no sélo se colo-
cara por encima de los niveles actuales, ya que la aplicacion de
los esquemas previstos seria complementaria de los existentes
sino que también estaria mejor relacionada con la productividad -
de las areas y con la rentabilidad de las operaciones. En todos
los casos, los esquemas estarian dotados de una suficiente flexi-
bilidad que permitiria alcanzar una participacién mas racional
para el Estado conservando los estimulos necesarios para el
contratista. En cuanto a la participacién operativa, el Estado
Venezolano, a través de su brazo empresarial, que es la Corpo-
racion Venezolana del Petréleo, va a asociarse con compafias
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extranjeras en la operacién del negocio petrolero, como lo esta
haciendo actualmente en forma exclusiva, y seguira haciéndolo
en determinada medida, por la gestién directa”.

MODALIDADES DE LOS CONTRATOS DE SERVICIO

En la Carta Semanal N? 44 de 29 de Octubre de 1966, antes
citada, aparece que se contemplan dos modalidades: a) la Com-
pania Mixta, en la que la parte del capital social suserito por la
Corporacion Venezolana del Petréleo estaria sujeta al acuerdo
de las partes; y b) el Contrato de Servicio Directo. Una y otra
forma tienen de comtn el hecho de que las inversiones iniciales
hasta llegar a la produccién comercial, correrian por cuenta
exclusiva del contratista, salvo acuerdos especiales para el des-
arrollo de areas probadas.

I—La Companiac Mixta puede ser:

1.—Compafniia Mixta Limitada a la Extraccién: Segin esta
modalidad, la Compania Mixta actuaria tUnicamente hasta la
extraccién del petréleo. Después de producido éste por cuenta
de la CVP, que es la propietaria de los hidrocarburos extraidos,
la CVP entregaria al socio la parte del petréleo que le corres-
ponde segun la distribucion que haya sido pactada.

2—Compafita Mixta Integrada: Aqui, después de la extrac-
cién realizada por cuenta de la CVP, la Compafia Mixta reci-
biria el petréleo extraido o un petréleo equivalente para ser
vendido en los mercados internacionales. Dicha Compania ven-
deria directamente el petréleo y pagaria los impuestos, repar-
tiéndose las utilidades netas entre los socios de acuerdo con el
esquema pactado. La CVP podria reservarse, hasta llegar a una
proporcién determinada, el derecho a disponer de parte del pe-
tréleo extraido.

II.—Contrato de Servicio Directo: En los casos en que no
fuese lo mas conveniente la formacion de una Compania Mixta
desde el principio, se podria adoptar la modalidad del Contrato
de Servicio Directo, agrega la Carta Semanal antes citada. Segun
esta modalidad, la empresa contratista extraeria el petréleo por
cuenta de la CVP, la que convendria en traspasarlo en todo o en
parte a aquélla para participar en los beneficios de la venta.
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Las operaciones de venta estarian a cargo del contratista y la
participacion de la CVP en las ganancias se regiria por el esque-
ma de distribucién convenido. La CVP tendria opcién de aso-
ciarse a la empresa hasta una proporcién determinada del capi-
tal social, evitando el riesgo inicial.

INSTRUMENTOS DE PARTICIPACION
OPERATIVA Y FINANCIERA

Los instrumentos previstos para alcanzar la participacion
operativa de la Corporacién Venezolana del Petréleo (CVP)
son flexibles y adaptables a las circunstancias de cada caso.

Cuando se trate de Compania Mixta, la CVP podria alcan-
zar una participacién operativa amplia a través de la Junta de
Administracién, en la cual tendria una participacién que podria
variar seguin las circunstancias. Los cargos directivos, gerenciales,
y técnicos serian provistos mediante acuerdo entre las partes.

En la modalidad del Contrate Directo la participacién ope-
rativa se podria lograr mediante la creacién de Comités Mixtos,
constituidos en varios niveles. También se podria prever la
creacion de un subcomité especial que tendria a su cargo asegu-
rar la participacion de la CVP en las actividades de mercadeo.

Para determinar los niveles adicionales de participacion
financiera de la Nacion, se consideraron los dos criterios gene-
rales siguientes:

1.—Esquemas segtn la productividad: éstos determinarian
un nivel de participacién relacionado con la ganancia total
promedio obtenida de cada barril de petréleo extraido.

2—Esquemas segun la rentabilidad : determinarian un nivel
de participacién relacionado con las inversiones requeridas para
la exploracion y explotacién de los hidrocarburcs objeto del
contrato.

Estos esquemas se podrian aplicar conjunta o alternativa-
mente, segin convenga en cada caso.

Podrian introducirse ademéas otros elementos —el agota-
miento para la CVP y el bono— relacionados con la participa-
cién financiera de la Nacién. El objetivo principal del agota-
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miento seria asegurar a la CVP una participacién financiera en
todos los desarrollos. El bono se entenderia como un pago inicial
[ para disfrutar de la oportunidad de participar en un contrato
de servicio.

BASES DE CONTRATACION

Los anteriores principios sirvieron de guia para la elabora-
cién de las bases de contrataciéon que regiran los convenios en
los cinco bloques seleccionados en la zona sur del Lago de Mara-
caibo, para que la Corporacién Venezolana del Petréleo celebre
convenios para la exploracién y explotacion de petréleo en esos
blogues denominados: “A”, “B”, “C”, “D” y “E”. Dichas bases
fueron aprobadas por el Congreso Nacional el 5 de Agosto de
1970 (Gaceta Oficial N° 1.430 Extra., del 9 de Septiembre de 1970).
Los limites de este trabajo no nos permiten analizar cada una
de esas bases. Nos concretaremos simplemente a enumerarlas,
pensando que con su sélo enunciado y teniendo en cuenta los

| principios anteriormente expuestos, podremos formarnos una
idea méas o menos general de las mismas. Los bloques totalizan
una extensién de 250.000 hectareas, divididas en 50.000 hectareas
cada bloque, siendo las bases de contratacion, las siguientes:

1.—Objeto del contrato. La Contratista ejecutara con sus
propios elementos y por su exclusiva cuenta y riesgo, pero en
nombre y representacion de la CVP, las actividades relacionadas
con la exploracion del drea contratada, el desarrollo y la produc-
cién de petrdleo en el area seleccionada para la explotacién. La
Contratista extraerd el petréleo recuperable, entregandolo a la
CVP, la que a su vez traspasaria a la Contratista una cantidad
que no sera mayor del 90% de la produccién para su venta en
los mercados internacionales. Lla CVP retendrd no menos del
10% del petréleo producido y reembolsard a la Contratista el
costo de produccién correspondiente. Siguen disposiciones sobre
gas natural asociado, gas condensado y gas libre.

La Contratista puede utilizar en sus operaciones de produc-
cién o programas de conservacion, el gas que se preduzca aso-
ciado con el petréleo v la CVP, podra extraer a éste, a sus pro-
pias expensas, los liquides condensables, asi como celebrar con-
venios con la Contratista o terceros para la utilizacion de este
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gas. También recibira sin costo alguno todo el gas excedente.
En cuanto a los yacimientos de gas condensado para su explo-
tacién deberan ser sometidos a recirculacién y se tendran como
gas libre cuando la produccién de liquido resulte antieconémica.
Finalmente, la Contratista en virtud del contrato que celebre no
tendra derecho alguno sobre los yacimientcs de gas libre que
se descubran, pudiendo la CVP celebrar convenios especiales
para la utilizacién de este gas.

2—Identificacién del bloque. El Area objeto del contrato
estara constituido por un bloque denominado “A” con una ex-
tensién de 50.000 hectareas cada uno, cuya forma, orientacién
y ubicacion se indica en el plano respectivo. Este bloque esti
ubicado en el Sur del Lago de Maracaibo.

3—Duracion del contrato. Tres (3) anhos para la exploracién
y veinte (20) anios a partir del periodo exploratorio o de la fecha
en que se inicie la explotacién anticipada durante el periodo
antes senialado.

4—FEtapa exploratoria. Aqui se indican las condiciones a
que deberdn sujetarse las exploraciones, ya sean geoldgicas,
geofisicas, de perforacién de pozos y de otra naturaleza, hasta
explorar totalmente el drea y evaluar las trampas estructurales
o estratigraficas presentes.

5—Programa exploratorio minimo. Un levantamiento sis-
mografico, no menor de 378 kilémetros de lineas sismicas; y 1a
perforacién de dos pozos exploratorios .

6.—Determinacién de la produccién comercial. Se impone
a la Contratista la obligacién de determinar si ha descubierto
petréleo en cantidades comerciales, en cualquier momento y en
cualquier lote, durante el periodo exploratorio y se fija el mo-
mento y como se determinara esa produccién comercial.

T—Seleccion alternada del drea de explotacién. Se vuelve
al sistema que habia sido abandonado en la Ley de 1943 consis-
tente en la seleccion alternada del area de explotacién, mediante
la escogencia de lotes en el bloque explorado, hasta alcanzar una
area no mayor del 20%. La contratista seleccionara el primero
y la CVP el segundo; aquella un nuevo lote y éste junto con el
primero, formara el area de explotacién del contrato.
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8.—Participacion Operativa de la CVP. Para la elaboracién,
ejecucion y supervision de los planes, programas y presupuestos
requeridos para el desarrollo, la CVP tendra una amplia parti-
cipacién operativa, la cual ejercerd mediante el funcionamiento
de Comités y Sub-Comités integrados paritariamente con repre-
sentantes de la CVP y de la Contratista. Existiran los Comités
Coordinador y Supervisor de Alto Nivel y los Sub-Comités
Técnico, de Mercadeo de Petréleo y Productos Derivados, Ad-
ministrativo-Financiero y Legal. Sus decisiones obligaran a la
Confratista. Esta debera también presentar programas anuales
de actividades, informacion sobre las realizadas, medidas de
conservacién, convenios de unificacién y de operacién, personal
de la Contratista que debera ser venezolano, salvo el caso de
que se requiera personal téenico especializado y no disponible
en Venezuela, y salvo lo que dispongan los Contratos Colectivos
al respecto; compras y servicios locales; inspeccion y fiscaliza-
cién estaran sometidas a lo dispueste en el Capitulo III de la
Ley de Hidrocarburos.

9.—Mercadeo. La Contratista se compromete a colocar en
los mercados internacionales todo el petrdleo que reciba de la
CVP de conformidad con lo establecido en el paragrafo 1.1 del
numeral 1 de lag Bases.

10.—Refinacién en el Pais. Se celebraran contratos, por pro-
pia iniciativa o a instancia del Ejecutivo Nacional, entre la
CVP y la Contratista, para la refinacién en el territorio nacio-
nal de la totalidad o parte del peiréleo entregado a la Contra-
tista conforme al paragrafo 1.1 de las Bases. El proyecto de con-
venio requerira la autorizacién del Ejecutivo Nacional y la
aprobacion del Congreso.

11.—Intransferibilidad de los derechos de exploracién y
explotacién. De conformidad con lo previgto en el articulo 3¢ de
la Ley de Hidrocarburos y 4? de los Estatutos de la CVP, la Con-
tratista no adquiere derechos sobre las reservas descubiertas y
la CVP no enajena ni grava los derechos de exploracion y explo-
tacién de hidrocarburos que le fueron transferidos y los cuales
tampoco pueden ser objeto de ejecucion por parte de terceros.

12—Cesidn o traspaso del contrato. La Contratista se obliga
a no ceder o traspasar total o parcialmente el confrato, sin la
previa autorizacién de la CVP y aprobacion del Ejecutivo Nacio-
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nal, ambas otorgadas por escrito. Ello, por cuanto se ha tomado
muy en cuenta la capacidad técnica y la experiencia de la Con-
tratista, tanto en operaciones de la industria petrolera, como
en actividades relacionadas con la misma, asi como el respaldo
economico y financiero comprobado por ésta. Podra sub-con-
tratar operaciones individuales con autorizacién del Comité res-
pectivo.

13.—Reversion. En el contrato se estipulara, conforme al ar-
ticulo 3° ordinal segundo, numeral 5% de la Ley de Hidrocarbu-
ros, que las tierras y obras permanentes, incluyendo instalacio-
nes, accesorios y equipos que formen parte integral de ellas ¥
cualesquiera otros bienes adquiridos con destino al objeto del con-
venio, sea cual fuere el titulo de adquisicién, deberan ser conser-
vados para entregarse en propiedad a la Nacién al extinguirse
por cualquier causa el respectivo convenio.

14.—Obligaciones financieras. La empresa seleccionada en
la concurrencia de ofertas, debera constituir o domiciliar en el
pais una compania anénima, la cual aportard por su exclusiva
cuenta, el capital necesario para efectuar las inversiones, gastos
de operacién y cualesquiera otras erogaciones. Para respaldar tal
cumplimiento, debera prestar las garantias suficientes a juicio de
la CVP. En condicién expresa que tales inversiones, pagos y gas-
tos quedaran sujetos al riesgo exclusivo de la Contratista y que
ésta convendra en que si resultaren pérdidas en sus operaciones,
ni ella ni sus accionistas podran deducirlas en ningtin momento
de otros ingresos gravables en el pais.

15—Régimen impositivo. La Contratista se obliga a pagar
al Fisco Nacional, en nombre, por cuenta y orden de la CVP, los
impuestos, contribuciones y demas obligaciones fiscales estable-
cidas en la Ley de Hidrocarburos, con las limitaciones contem-
pladas al final de la primera parte del articulo 46 de dicha Ley,
y los cargara como costos en la produccién del petréleo. El im-
puesto de explotacién se pagara conforme al ordinal 1 del articu-
lo 41 de la Ley de Hidrocarburos; y si el Ejecutivo opta por reci-
birlo en efectivo, dicho impuesto se calculara tomando como base
los precios de referencia para regalia de los convenios vigentes
para hidrocarburos similares, siendo entendido que los precios
de realizacion obtenidos por encima de los valores determinados
de acuerdo con los referidos convenios, privaran sobre tales va-
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lores. El impuesto sobre la renta lo pagara la Contratista por su
cuenta y en su nombre.

16.—Participacion financiera de la CVP. La Contratista re-
conocera a la CVP una participacién financiera constituida por:
a) bonos de contratacidn, o sea, en el momento de firmarse el
contrato, representados por una bonificacién en efectivo no me-
nor de un millén de dolares de los Estados Unidos de América;
b) bonos de produccion, consistenies en una bonificacion por un
un monto no menor de quinientos mil délares en efectivo a la
CVP, al establecerse la produccién comercial; y un bono en efec-
tivo no menor de 680.000 délares cuando la tasa de produccién
de los lotes seleccionados por la Contratista alcance por primera
vez a 9.000 barriles diarios. Ademas, bonificaciones en efectivo
segun el monto de la produccién acumulada de dichos lotes, a
partir de los 5.000.000 de barriles de petréleo inclusive y hasta
alcanzar treinta millones de barriles inclusive, por un montante
no menor cada una de 210.000 délares por cada incremento de
5 millones de barriles; c¢) por concepto de agotamiento, pagara
la Contratista a la CVP una cantidad equivalente a un 5% de la
regalia pagada; d) una participacion adicional en base al nivel
minimo de utilidad por barril, y conforme a la tabla consignada
en las Bases; e) Finalmente, la CVP tendra una opcién para par-
ticipar en el capitel social de la Contratista, una vez determi-
nada la producciéon comercial y dentro de los 180 dias siguientes
a la seleccién por parte de la Contratista del primer lote, a cuyo
efecto, podra adquirir acciones del capital social mediante el
pago a los otros accionistas del valor nominal correspondiente
a las acciones adquiridas, segin el convenio respectivo.

17—Aplicacion de la Ley de Hidrocarburos y sus Reglamen-
tos. Seran aplicables a los convenios en cuanto sean compatibles.

18—Jurisdiccion de los Tribunales Venezolanos, La clausula
constitucional y legal que rige en las concesiones sobre “dudas
y controversias que puedan suscitarse con motivo de la ejecucion
de las concesiones” se aplicari también a los Contratos de Servi-
cio. Segun ésta, cuando las diferencias no puedan ser resueltas
amigablemente, conoceran los Tribunales competentes de Vene-
zuela, de conformidad con sus leyes, sin que por ningiin motivo
ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras.

Con ligeras diferencias, estas Bases rigen también para los
bloques “B”, “C”, “D” y “E”, tal como aparece de la Gaceta arriba
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citada. ‘Ellas ponen de manifiesto las diferencias entre las con-
cesiones y los contrates de servicio.

SITUACION ACTUAL DE LOS CONTRATOS
DE SERVICIO

El lapso para la presentaciéon de los sobres contentivos de
las ofertas relativas a los primeros Contratos de Servicio quedo
cerrado el 14 de octubre de 1970.

De las once (11) empresas que habian manifestado previa-
mente interés en los aludidos Contratos, solamente cuatro (4)
presentaron ofertas y proposiciones relativas a nueve modali-
dades diferentes; las restantes dejaron de hacer postulacion.
Esas Empresas, son: Compafifa Shell de Venezuela, Mobil de
Venezuela, Occidental de Venezuela y Venezuela City Service
Incorporated.

La Corporacién Venezolana de Petréleo va a realizar el estu-
dio y anélisis, muy detallado, de las distintas proposiciones, asi
combo' el Consejo Nacional de Energia, cuyo procesamiento, ana-
lisis y estudio, se haran en forma reservada por la CVP.

Las Empresas que manifestaron en un principio interés y
luego no concurrieron a presentar ofertas, una vez aprobadas las
Bases de Contratacién, fueron: Agip, Phillips, Creole, el Sindi-
cato Europeo constituido por: Elf-Erap, Compania Alemana-Es-
panola y Petrofina; Mene Grande, Pan-American de Venezuela,
Sinclair, Texas y Venezuelan Sun Oil (Carta Semanal del Minis-
terio de Minas e Hidrocarburos, N° 42 del 17-10-70).

PAPEL FUNDAMENTAL DE LOS CONTRATOS
DE SERVICIO

Una gruesa monografia podria escribirse sobre los Contratos
de Servicio en sus variados aspectos; pero para los conocimien-
tos minimos que debe tener un cursante de Legislacion Minera
en el Cuarto Afio de Derecho, la sintesis que de los mismos deja-
mos hecha nos parece suficiente. No queremos, sin embargo, con-
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cluir nuestro estudio sin consignar el papel que los Contratos de
Servicio desempenaran en nuestra industria petrolera y en la
politica que la misma conlleva. A este respecto, nada mejor que
reproducir la exposicién que el Dr. HumserTo PENALOZA, hizo
ante la Comisién Bicameral de Minas e Hidrocarburos del Con-
greso de la Republica, y quien apunto, ademas de las ventajas de
los Contratos frente a las concesiones, los siguientes papeles im-
portantes que aquéllos estan llamados a desempenar, a saber:

1) Serviran como elemento reanimador de las inversiones
en la industria del petréleo venezolano.

2) Serviran como elemento vigorizador de las reservas.

3) Serviran como elemento acelerador de la CVP. De arran-
cada, la CVP percibira bonos de riesgo o de producciéon por
parte de la Contratista en los momentos iniciales de la vida del
contrato.

4) Serviran como elemento fortalecedor de la posicién del
pefréleo venezolano en el cuadro mundial energético.

5) Por ultimo, serviran como elemento dinamizador de la
politica petrolera caracterizada por la participacién directa del
Estado Venezolano en la explotacién de sus propias riquezas
minerales.
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obligacién de explotar. C) Caracter y amplitud del derecho de explo-
tar: a) Caracteres especificos del derecho de explotar.

5—LA APLICACION INMEDIATA DE LAS NORMAS DE DERE-
CHO MINERO A LAS CONCESIONES EN VIGOR. A) Planteamiento
del problema, B) Las normas de derecho minero inter-temporal; a) La
figura de la adaptacion. C) El efecto inmediato y el principio de la no
retroactividad de las leyes. D) Régimen legal de las relaciones juridico-
mineras. B) Aplicacién inmediata de las normas limitativas del derecho
de propiedad: a) El principio de la no retroactividad y el principio
de la funcién social.

6—LA FUNCION SOCIAL DE LA MINA. A) Concepto de Fun-
ci6n Social: Doctrina y Jurisprudenecia. B) La obligacién de explotar
como manifestacién de la funcién social de la propiedad minera:
a) Concepto legal de la obligacion de explotar. b) Concepto doetrinario
de la obligacién de explotar. ¢) Criterio de la Corle Suprema de Justi-
cia sobre los términos y condiciones de la obligacién de explotar.

INTRODUCCION

La explotacion de las minas dadas en concesién, ademas
de ser el modo normal de desenvolvimiento de la actividad
minera, constituye junto con el pago de los impuestos, la prin-
cipal obligacién del concesionario. En la actualidad, tal obliga-
cién se encuentra establecida en el articulo 24 de la vigente Ley
de Minas del 28 de diciembre de 1944, y su incumplimiento se
sanciona con la declaratoria de caducidad de la respectiva con-
cesién, tal como lo dispone el Articulo 55 ejusdem. Pues bien,
sobre el alcance de la obligacion de explotar y sobre la posibi-
lidad de aplicar la sancion de caducidad a concesiones otorgadas
bajo el imperio de leyes que no contemplaban tan sancién, se
ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-
Administrativa, en reciente sentencia de 21 de diciembre de
1967. En efecto, el objeto del litigio causado por la demanda de
nulidad intentada contra la Resolucién N° 253 de 4 de mayo de
1961 del Ministerio de Minas e Hidrocarburos, por medio de la
cual se declard la caducidad de una concesién otorgada bajo la
vigencia de la Ley de Minas de 1928, que expresamente no con-
templaba la obligacién de explotar, ni la referida sancién, se
reducia concretamente, a determinar si a concesiones mineras
otorgadas bajo el régimen de la citada ley de 1928, les es aplica-
ble la declaracién de caducidad por falta de explotacién pre-
vista en la Ley de Minas actualmente en vigor. La Corte consi-
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deré a la resolucién demandada, ajustada a las disposiciones
legales y constitucionales vigentes, y en consecuencia declaré
que, es posible que pueda ser declarada la caducidad de una
concesién, aunque en la ley bajo cuya vigencia fue otorgada,
no se hubiera contemplado a la caducidad como pena o sancién
a la falta de explotacion.

La mencionada sentencia de 21 de diciembre de 1967, junto
con otra también muy importante de la misma Corte Suprema
de Justicia, Sala Politico-Administrativa, de fecha 7 de noviem-
bre de 1962, que defini6é claramente los términos de la exigencia
legal de mantener explotada la mina, constituyen un valioso
e importante aporte a las ciencias juridico-mineras de nuestro
pafs, en lo que respecta a la obligacién de explotar y a la sancién
de caducidad por falta de explotacién. De tal manera, que se
puede perfectamente hablar de toda una doctrina de origen
jurisprudencial sobre esta materia concretamente. Acerca de la
motivacion y justificacién de la Corte para dictar el referido
fallo de diciembre de 1967, asi como también acerca de otras
interesantes cuestiones relativas al tema que nos ocupa, tratare-
mos de seguidas sistematizando la doctrina sobre el particular.

Caracas, mayo de 1968,

1.—LA EXPLOTACION COMO EXIGENCIA DE LA
NATURALEZA Y ESENCIA DE LAS MINAS

A) CARACTER DE LAS MINAS

Segtin un clasico criterio diferenciador de las cosas, éstas
pueden ser naturales o derivadas del trabajo del hombre, asi se
habla de bienes naturales o de productos. Las minas, como es
facil comprender, son bienes esencialmente naturales, por cuanto
en su formacién no ha intervenido para nada la mano del hom-
bre. Constituyen por lo tanto, un bien natural de la tierra. Este
reconocimiento acerca del caracter o de la naturaleza de las
minas, al contrario de lo que pudiera pensarse, presenta un
gran interés, por cuanto, sobre ese caracter natural, descansa
toda la justificacién de los actuales sistemas que otorgan la
propiedad minera al Estado, ya que evidentemente, las minas
pueden ser consideradas junte con la tierra, como base de sub-
sistencia de los pueblos.
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Este caracter existencial de las minas, le es reconocido
expresamente por la Corte Suprema de Justicia, en su reciente
fallo de 21 de diciembre de 1967, en los siguientes términos:
“Consideradas objetivamente las cosas, no se requiere mayor
esfuerzo para comprender, que constituyendo las minas una
riqueza natural, en cuanto para su creacion en nada ha interve-
nide la mano del hombre, y de una rigueza publica, en cuanto,
segun nuestro Derecho, la propiedad de las minas y su admi-
nistracion corresponden al Eslado, es natural y légico esperar
que esa rigueza sea aprovechada, de manera racional y satisfac-
toria, por la comunidad social toda”. Ese caracter natural de
las minas, lleva parejo, como puede verse, el que también pue-
dan considerarse como bienes sociales, es decir, que pertenecen
a la comunidad social, vale decir, al Estado. Concepto éste del
cual participa la doctrina administrativa nacional, cuando decla-
ra que, “Las minas son bienes sociales y los particulares que
las reciben en concesion no pueden considerarse mas que como
administradores de esas riquezas que estan obligados a trabajar
técnica y econdmicamente conveniente

B) IMPORTANCIA DE LA INDUSTRIA MINERA:
FINANCIERA Y ECONOMICA-SOCIAL

Fuera de toda discusion, se admite que las minas en nuestro
pais revisten suprema importancia, o en palabras de la Corte,
“la industria minera no sélo tiene importancia fiscal o finan-
ciera, en cuanto provee directamente al Estado de recursos de
tal naturaleza, sino que la tiene también, y en menor grado,
bajo el doble aspecto econémico y social, en cuanto contribuye,
directa o indirectamente, al desarrollo de la economia de la
nacién y al bienestar general de sus habitantes”. En el caso

I Memoria del Ministerio de Minas e Hidroearburos de 1960, N? 13,
Pag. 24. Obsérvese que el Ministerio califica a los concesionarios
como administradores, opinién ésta, que no es compartida por el
Dr. J. R. Duque SANCHEZ, quien en su Manual de Derecho Minero
Venezolano, pag. 162, asienta: “Compartimos logs anteriores prinei-
pios salvo el que considera a los concesionarios como simples admi-
nistradores, pues mal pueden ser administradores quienes adquieren
el subsuelo en propiedad particular (Art. 17 Ley de Minas); o un
derecho real inmueble de explotar, susceptible de hipoteca (Art. 3
Ley de Hidrocarburos). Imaginamos que ese cardcter serd posible
cuando se celebren los proyectados Contratos de Servicios”.

!
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nuestro, el principal renglén de ingresos rentisticos de los fon-
dos publicos proviene de la industria minera y petrolera.

Por esta razon, el desprendimiento por parte del Estado de
la propiedad minera mediante el acto de la concesién, no debe
realizarse en perjuicio de esa doble perspectiva econdémica y
social de las minas. De modo, que tal como lo ha precisado la
doctrina administrativa nacicnal, “La concesion no es un privi-
legio ni una expectativa que se otorga para el sélo beneficio
individual del concesionario, sin tomar en cuenta el interés colec-
tivo”®. Igualmente, la Corte Suprema en la citada sentencia de
21 de diciembre de 1967, considera que a pesar de que el Estado
estimula el descubrimiento y “premia a quien primero denun-
cia minas, otorgandole, mediante el acto concesional, el derecho
a explotarlas y de apropiarse sus frutos y productos, en justa
compensacion a sus trabajes, a sus esfuerzos, a sus investigacio-
nes, a sus riesgos, el Estado también aspira a obtener, para i,
de la consiguiente explotacién de las minas asi concedidas una
razonable participacién en esa riqueza, que originalmente le
pertenece, y, para la comunidad, los beneficios, directos o indi-
rectos, que desde el punto de vista econémico y social, se deri-
van naturalmente del desarrollo y gestion de la rigueza minera
del pais.”

En razén de lo expuesto, se explica perfectamente la pre-
ocupacion logica de los Estados a participar cada vez mas en
los beneficios de la industria minera, lo cual, entre otras cosas,
debe perseguir también el altisimo fin de que la comunidad
entera participe de tales beneficios, y no tanto el de aumentar
los ingresos del Tesoro Nacional. O sea, que la idea de la conce-
sién como un bien exclusivamente de renta tanto para los par-
ticulares como para el Estado, debe erradicarse de toda la mate-
ria minera o petrolera. Sobre esta idea referida a los particu-
lares, la citada doctrina administrativa ha dicho: “Las conce-
siones se otorgan, pues, para que el concesionario desprenda las
sustancias y las ponga en circulacién de bienes, con la sola limi-
tacion del interés publico, y no dan por tanto derecho a retener
los yacimientos con &nimo de intermediaciéon o en espera de
condiciones ventajosas de especulacion”.

¢ Memoria citada, pag. 24.
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C) FUNDAMENTO PRIMIGENIO DE LA OBLIGACION
DE EXPLOTAR LAS MINAS DADAS EN CONCESION

La Corte Suprema de Justicia e igualmente la doctrina admi-
nistrativa, derivan del caracter natural de las minas y de su doble
importancia econémica y social, el fundamento primigenio de la
obligacién de tener la mina en produccion que corre a cargo del
concesionario. Nuestro Maximo Tribunal, en una certera y deci-
siva afirmacion, sistematiza esta idea, cuando dice: “En sinte-
sis, la explotacion de las minas viene impuesta, mas que por el
Derecho, por la naturaleza misma de las cosas: mas aun, por su
esencia. De modo que, una vez otorgada la concesién minera,
su explotacion debe empezarse dentro del término que para ello
senale la Ley o el titulo, o de inmediato o dentro del término
que exija la naturaleza de las cosas, si la Ley o el titulo no lo
han fijado expresamente”. De manera pues, que la obligacién
de explotar, mas que una verdadera obligacién legal, constituye
una exigencia natural, impuesta por el propio caracter de las
minas. De esta forma, una circunstancia natural, el caracter de
riqueza publica y de bien no producido por el hombre que osten-
tan las minas, se erige en fuente propiamente del Derecho Mi-
nero; cuestion ésta que no debe extranar, por cuanto, en dicha
Ciencia, “las condiciones necesarias e invariables que la natura-
leza impone a la ley escrita, determinan las especialisimas rela-
ciones de derecho que nacen y se desenvuelven en estas condi-
ciones naturales”; y ademas, por cuanto, “el derecho de minas
tiene base distinta del derecho comtn, y una fisonomia propia,
fundada en la especial naturaleza de las cosas sobre que versan
los derechos y acciones de los hombres que se dedican a su

13

explotacién”.

La doctrina administrativa por su parte, deriva de ese espe-
cial interés colectivo que presentan las minas, el fundamento
primario de la obligacién de explotar por parte del concesio-
nario. Ese especial interés, se traduce, segiin la referida doc-
trina, en “la capacidad de los yacimientos de producir riqueza
y otros elementos susceptibles de satisfacer multiples necesi-

B D_UQU:;:z SAncurz, J. R, “Manual de Derecho Minero Venezolano”,
pag. 22.
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dades humanas”. Todo esto, configura un interés social de que
“los minerales sean explotados racionalmente, y constituye “el
fundamento de que vuelvan a manos del Estado cuando éste los

” 4

otorga a los particulares y no son debidamente laborados”.

2.—LA EXPLOTACION DE LAS MINAS COMO IMPOSICION
DE LA DECLARATORIA DE UTILIDAD PUBLICA
DE LA INDUSTRIA MINERA

A) LA NOCION DE UTILIDAD PUBLICA EN
LA INDUSTRIA MINERA

Social y juridicamente el orden de las necesidades deter-
mina el orden de utilidades. Cuando se satisfacen necesidades
colectivas, existe utilidad social en un sentido general, y cuando
esas necesidades son vitales para la buena marcha del orden
social, existe también utilidad publica. En base a esta consi-
deracion, el legislador declaré en el articulo 1° de la Ley de
Minas, que todo lo relacionado con la explotacién de las minas
es de utilidad publica. De la misma forma, la Ley de Hidrocar-
buros en su articulo 1%, declara de utilidad publica todo lo rela-
tivo a la exploracién, explotacién, manufactura, transporte y
almacenamiento de los hidrocarburos. Tales declaratorias tienen
como finalidad, el hecho de que “en todo momento la industria
minera y petrolera esté al servicio de la colectividad y no se
ejerza en exclusivo interés de los particulares”, y se hacen
necesarias, “para que la industria no sufra inconvenientes ni en-
cuentre obstéculos en su desarrollo por obra de intereses par-
ticulares, con el consiguiente perjuicio para la colectividad y
la Nacion”.®

Este concepto de utilidad publica, segun CATALANO, es “el
instrumento mas poderoso gue se ha puesto en manos de los
concesionarios para posibilitarles el desarrollo de su industria”;®
y “es, sin duda, el méas importante concepto elaborado para sal-
var las dificultades que de ordinario surgen entre los explota-
dores y los titulares de la propiedad superficial”. Mediante la

4 Memoria citada, pag. 24.

i Duque SAncuez, Obra citada, pag. 95.

6 Citado por Bonnemarson W. Jost Luis, en su trabajo “Considera-
ciones en torno de la naturaleza y al régimen de las servidumbres
mineras”, pag. 26.
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declaratoria de utilidad publica, dice Bonnemaison, “el derecho
venezolano favorece la adopcién de los elementos de la superfi-
cie requerida por el concesionario y la subordinacién de aqué-
lla a los trabajos mineros y a las eventuales necesidades de la
industria, en cuya regularidad y fomento esta interesada la
nacién”.” Por ultimo, la Corte Suprema de Justicia en su ya
mencionado fallo de 21 de diciembre de 1967, considera que
“ademas de la exigencia de explotar las concesiones mineras,
debe atenderse también a la nocién de utilidad publica que
caracteriza a la industria minera”. La misma Corte Suprema,
encuentra que, la “conservacién de la propiedad originaria de
las minas como propiedad publica es el mejor medio de poner
al alcance de fodos la introduccion al comercio de esas riquezas,
por lo cual su fin es la utilidad publica”.

Este argumento de la Corte, que podriamos decir que
atiende a la conservacion de las minas como de propiedad pu-
blica, es el mismo que el autor argentino ENriQUE RODRIGUEZ
sostiene para fundamentar el concepto que nos ocupa. Dice
RopriGUEZ, que “mientras las minas sean consideradas como una
propiedad especial y se las tenga revestidas del cardcter de inte-
rés publico que las dota de privilegios elevados por encima del
nivel de la propiedad comun, es forzoso concluir que siempre
habra utilidad publica en la misma medida en que haya utilidad
verdadera para la explotacién de los yacimientos”.®

El concepto de utilidad publica ha sido definido por el
Dr. Luis GonzArLez BErTI como “aquel principio de derecho
publico, en virtud del cual el Estado dicta normas de suprema
eficacia a fin de realizar sus altos fines”. Segiin este mismo
autor, de esta definicién se deriva que tal principio sea de natu-
raleza de derecho publico, y que el Estado sea quien pueda
ponerlo en ejecucién, e igualmente, que las normas que el
Estado dicte en ejecucion de aquel principio sean de suprema
eficacia, y por ultimo, que con él se pretenda alcanzar altisimos
fines sociales.?

Bonnemaison W., obra citada, pag. 26.

s Citado por BoNNEMAISON en su indicada obra, pag. 26.

" GonzArrz Berti, Luis. “Compendio de Derecho Minero Venezolano”,
Tomo I, pag. 63.
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B) RAZONES QUE JUSTIFICAN LA DECLARATORIA
DE UTILIDAD PUBLICA

La Corte Suprema de Justicia en el fallo senalado, indica
como buenas y poderosas razones que justifican la calificacién
legal de utilidad publica de la industria minera, a las siguientes:

1*) La administracién uniforme de las minas por el Poder
Nacional, que viene desde la Constitucion de 1881.

2#) La atribucién, también constitucional, al Tesoro Nacio-
nal, del producto de la administracién de las minas,
el cual configura un cuantioso rubro en el Presupuesto
de Ingresos; y

3?) Ia importancia que para el pais reviste la industria
minera desde el doble punto de vista econémico y
social.

Para Duque SANCHEZ, dos principales razones ha tenido en
cuenta el legislador para la declaratoria de utilidad publica de
la actividad minera y petrolera, a saber:

a) que las minas estén al servicio de la colectividad; y

b) que los particulares no entraben esa actividad. (Obra
citada, pag. 96).

Por su parte, GonzALEz BERTI,' explica que, fuera de las
teorias que tratan de fundamentar este principio, tales como la
que pretende fundarlo en la figura misma que da el nombre a
la instituciéon, o como las que quieren afincarlo en el concepto
de interés social o de funcién social de los bienes, existen dos
factores que especialmente determinan la declaratoria de utili-
dad publica. Esos factores, segin el nombrado autor, no son
otros que el factor econémico y el factor fiscal. que son inheren-
tes a la explotacién minera.

Por tltimo, otro autor nacional, Ezequie. MonsaLve CAsSADO,
resume en los siguientes hechos las razones para atribuir a la
industria minera el privilegio de la utilidad publica: El hecho

10 GowzALez Berri, Luis, Obra citada, Tomo I, pag. 68. En igual sen-
tido se pronuncia ANGEL AGUERREVERE en su obra “Elementos de
Derecho Minero y Petrolero”, pag. 36.
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de que la propiedad de las minas pertenezca originariamente a
los Estados de la Unidn; el hecho de que la administracién de
las minas esté a cargo del Ejecutivo Nacional; el hecho de que
tal administracion se haga de conformidad con leyes adminis-
trativas, por tanto de derecho publico, y el hecho de que la renta
de las minas ingrese al Tesoro Nacional y constituya buena
parte del presupuesto del Estado (“Manual de Ciencia Juridico-
Minera”, pag. 100).

C) LA UTILIDAD PUBLICA COMO FUNDAMENTO
DE LOS PRIVILEGIOS Y PRERROGATIVAS
QUE SE CONFIEREN A LOS CONCESIONARIOS

El concesionario de minas disiruta de una serie de derechos,
que sin la declaratoria de utilidad publica de la industria mi-
nera, no se encontraria razén alguna para conferirselos, tales
como la expropiacién, la ocupacién temporal y las servidum-
bres. En palabras de un autor nacignal, “Se tiene irrevocable-
mente admitido que la expropiacién, la ocupacién temporal y
la constitucién de servidumbres son las emanaciones principa-
les del principio de utilidad publica que campea en nuestro
Derecho Minero”". Para el Dr. AGUERREVERE, obra citada, pagina
38, la facultad condicionada de proceder inmediatamente a la
ejecucion de trabajos en terrencs de terceros y la exoneracion
de derechos arancelarios, son también privilegios conferidos a
los concesionarios.

Par su parte, la Jurisprudencia que hemog venido glosando,
ha precisado ese fundamento de los derechos de los concesiona-
rios, cuando asienta: “Y si bien es cierfo que sélo las Leyes de Mi-
nas de 1893 (articulo 3%), 1904 (articulo 3%), 1909 (articulo 6°), 1910
{articulo 62), y 1944 (articulo 1?) han declarado expresamente de
utilidad publica la explotacién de las minas, como lo hicieron las
cuatro primeras de dichas Leyes, o todo lo concerniente a las mi-
nas, criaderos, depdsitos y yacimientos minerales, como lo hace la
Ley en vigor, no es menos cierto que, desde el primer Cédigo
de Minas, 1854 (articulos 1° y 19 de su Ley III y 6° y 14 de su
Reglamento), la Legislacion Minera Nacional ha conferido siem-
pre al concesionario el derecho de expropiar. Ahora bien, confor-

11 BownEMAISON, obra citada, pags. 24 v 23,
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me a las Constituciones que han estado vigentes, sélo la nocién
de utilidad publica ha autorizado la expropiacién en el Derecho
Patrio. Luego, si el legislador en materia minera ha conferido
sistematicamente al concesionario el derecho de expropiar, ha
sido, légicamente, porque ha reputado de utilidad ptiblica la
industria minera, puesto que, constitucionalmente, sélo Ia utili-
dad publica ha de autorizar la expropiacién”.

Sin embargo, la doctrina igualmente ha aclarado que los
derechos y privilegios que se confieren a los concesionarios en
base a esa especial declaratoria de utilidad publica, no se confi-
guran como unos auténticos derechos adquiridos; fundamental-
mente, por cuanto, la declaratoria de utilidad publica que les
sirve de base, a quien beneficia es a la comunidad y no direc-
tamente a los particulares concesionarios. De tal manera, que
una ley posterior puede eliminar algunos de esos derechos, por
ejemplo, el de constituir servidumbres, ete.'”.

D) CONCLUSION: LA OBLIGACION DE EXPLOTAR
ESENCIA MISMA DE LA CONCESION

Si la concesion es el acto administrativo por medio del cual
el Estado se desprende de un bien que le es propio, y si el des-
arrollo mismo de la industria minera es de utilidad publica,
forzoso es concluir, que la obligacion de explotar es de la esencia
misma de la concesién'®. Igualmente, si las minas son bienes
que por su esencia no pueden permanecer inactivas, sin produ-
cir beneficios sociales y econdmicos, esta mas que justificada la
sancion de caducidad de las minas. La posibilidad, pues, de que
el Estado recupere las minas concedidas y que hubieren sido
abandonadas, esta intimamente vinculada, como lo veremos mas
adelante al hablar de la funcién social de la mina, al ejercicio
mismo de los derechos derivados de una concesion'*.

12 Duque SAncarz, Obra citada, pag. 96.

18 Para el mismo Duque SAncHEZ, junto con los privilegios y prerro-
gativas que se otorgan al concesionario en base del principio de la
utilidad publica, la exigencia misma de tener la mina en explota-
cién es consecuencia de tal principio (Obra citada, ibidem).

1 En la legislacion argentina se da un recurso a los particulares para
denunciar ante la autoridad el estado de abandono de las minas o
de despueble, por la falta de trabajo del minero (Cfr. Duque SAn-
cHEz, Obra citada, pag. 130).




226 ROMAN JOSE DUQUE CORREDOR

Si la obligacién de explotar es de la esencia misma de la
concesién’?, y si constituye una emanacién del principio de la uti-
lidad publica, 1égico, es pues, concluir que aun cuando la Ley
no estableciere expresamente dicha obligacion, tal exigencia
pudiera ser exigida al concesionario. Este, en otros términos
més exactos, Jo afirma la Corte Suprema, cuando declara: “De
acuerdo con estos conceptos, la doctrina nacional ha sostenido
que la obligacion de explotar es de la esencia misma de la conce-
sién y estd inspirada en el interés econémico y social de la
Nacién, interés de tanta valia que ha dado lugar a la declarato-
ria de utilidad publica atribuida a la industria minera, y cuya
procedencia es de tal manera evidente que, en el silencio de la
Ley, debe concluirse que la obligacién de explotar existe desde
el mismo dia de la celebracién del contrato, si la naturaleza
de las cosas no hace necesario un término, y durante toda su
vigencia, en la forma como es exigible cualquiera obligacién
en la cual no se estipula un término para el cumplimiento de la
misma. Por tanto, afirma la doctirina, sélo podra gozarse de un
término para comenzar la explotacién minera, o de un lapso en
interrupciones de los trabajos una vez ya comenzados. cuan-
do la propia Ley lo permita puesto que éstas disposiciones, al
derogar el derecho comun, van en contra del principio de la
utilidad publica de la industria minera”.

De la doctrina de la Corte es posible deducir los siguientes
principios: a) La explotacién debe comenzarse de inmediato,
o sea, desde la expedicion del titulo de la concesion, salvo, que
la naturaleza de las cosas haga necesario un término. Lo que
constituye ni mas ni menos que la aplicacién del articulo 1.212
del Cédigo Civil, que expresamente trata del cumplimiento de
las obligaciones a las cuales no se las haya fijado plazo; y b) El
concesionario, sélo tendra derecho a alegar un término para co-
menzar los trabajos de explotacién, cuanto la propia Ley se lo
permita.

La misma Corte Suprema concluye expresando, “no puede
considerarse armonizable con la naturaleza de las caducidades,

15 Para el autor argentino J. V. GonzAvez, “la concesion lleva aparejada
la condicién implicita del trabajo, o sea, segiin la naturaleza de esta
propiedﬁa)d especial...” (Citado por Duque SAncHEZ, obra citada,
pag. 146).

16 Sentegncia de la Corte Suprema citada de fecha 21 de Diciembre
de 1967.

d




LA OBLIGACION DE EXPLOTAR DEL CONCESIONARIO... 297

‘naturaleza de las cosas, ni con el principio de la utilidad
lica de la industria minera, la carencia de una sancién por
6lo hecho del silencio de la Ley de la concesion, es decir,
: aquella bajo cuyo imperio nacié, en establecer una forma
ira aplicar la sancién; o la persistencia de una forma de san-
stablecida por la referida Ley de la concesién, después de
gada, cuando la posterior establece otra forma de reclama-
cién de las obligaciones o de aplicacion de la sancién prevista
mas consona con el principio de utilidad publica que anima la
industria”.

De manera pues, que la posibilidad de recuperar el Estado
la propiedad sobre las minas de que se hubiere desprendido, ya
sea en forma de sancién de caducidad o de resolucién forzosa
del respectivo contrato, o de cualquier otra modalidad de accién
de cumplimiento de las obligaciones derivadas de una conce-
sién, estard siempre presente en toda concesién, aunque la Ley
no la hubiere previsto. Bl fundamento de esta aseveracién no
es otro que el interés social que priva en toda esta materia. Por
ello, la Corte en su comentada sentencia asienta, que “al ser
autorizado el particular para que explote los bienes de que se
trata, el Estado se mueve, no en vista del interés del concesio-
nario, porque entonces volveria al régimen de propiedad priva-
da, sino en vista de ese interés colectivo primordial que es com-
patible con la apropiacion que el concesionario haga de los pro-
ductos. De aqui deducen los autores que, si por un motivo legal
o de hecho deja de cumplirse con la obligacién de explotar,
dejara de existir concomitantemente el derecho para apropiarse
de los productos”.

3. LA OBLIGACION DE EXPLOTAR COMO
SISTEMA VENEZOLANO DE CONSERVACION
DE LA PROPIEDAD MINERA

A) CARACTERISTICA DE LA PROPIEDAD MINERA

La propidad minera ha sido calificada como un derecho que
apareja un complejo de obligaciones para su titular. Pero, lo mas
caracteristico es precisamente que del cumplimiento de esas
obligaciones, depende la existencia del propio derecho; su no
cumplimiento lleva consigo la pérdida del mismo. Es pues, una
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propiedad condicionada. Este es el criterio de nuestro mas alto
Tribunal, cuando expresa categéricamente: “La llamada pro-
piedad minera, bien que ella comprenda el derecho real inmue-
ble, tiene, entre otras, como caracteristica esencial y particular
suya, la condicionalidad, que hace de ella una propiedad muy
especial. Esa condicionalidad consiste en que, para mantener y
conservar el derecho que la concesiéon otorga, su ftitular, el con-
cesionario, debe cumplir, impretermitiblemente, determinadas
obligaciones, derivadas, ya de la Ley, ya del titulo, ya en fin,
de la naturaleza de la cosa, cuyo incumplimiento comporta, como
sancion fatal y necesaria, la pérdida del derecho”.

B) SISTEMA DE AMPARO DE LA PROPIEDAD MINERA

Los sistemas que estalecen y regulan la condicionalidad de
la propiedad minera, y los cuales, en razén de su finalidad
de mantener y conservar el derecho que se deriva de una conce-
sion, han sido denominados, “Sisternas de amparo de la Pro-
piedad minera”, son fundamentalmente, el sistema de amparo
por el trabajo, el sistema de amparo por el pago de una confri-
bucién (impuesto, canon, patente), y el sistema mixto, que inclu-
ye a los dos anteriores.

Segtn el primero de dichos sistemas, la existencia, o mejor
dicho, la conservacién de la propiedad minera estd necesaria-
mente sujeta al laboreo o explotacién de la mina!”. Por el siste-
ma de amparo por el pago de una contribucién, se retiene la
propiedad de la mina validamente, con el pago concretamente
de un impuesto. Por ultimo, con el sistema mixto, la propiedad
minera se conserva con el trabajo de la mina conjuntamente
con el pago de un determinado impuesto.

17 Sobre este punto, valga una breve disgresion. El trabajo, que en
el caso del concesionario seria la explotacién de su mina, ademas de
titulo de adquisicién de la propiedad, ha sido considerado como
elemento conservador de la propiedad. Por ejemplo, la Ley de
Reforma Agraria (art. 19, letra b) considera como elemento de la
funcién social al trabajo personal del propietario de las tierras.
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EVOLUCION HISTORICA DE LOS SISTEMAS
DE AMPARO DE LA PROPIEDAD
MINERA EN NUESTRA LEGISLACION

La evolucién de nuestra legislacién de minas en lo que res-
la consagracién de la obligacién de explotar, es posible
wdiarla perfectamente a través de los diferentes sistemas de
yaro de la propiedad minera que han sido acogidos por nues-
legislacién. Asi veremos, como en un primer momento, o
‘primera etapa, el sistema adoptado por el legislador fue precisa-
ite, el del amparo por el trabajo; como, en una segunda
apa, dicho sistema fue sustituido por el sistema del pago de
un impuesto superficial, y como en la ultima etapa, se acoge
‘el sistema mixto, donde la obligacién de explotar aparece con-
juntamente con el pago del referido impuesto.

Dicho esto, estudiaremos las diferentes etapas por las cua-
les ha atravesado nuestra legislacién, en lo que respecta a los
sistemas de amparo de la propiedad minera.

a) Etapa del sistema de amparo por el trabajo

Esta etapa corre desde el primer Cédigo de Minas, o sea,
de 20 de Mayo de 1854, hasta la Ley de Minas de 26 de Junio de
1915. Veamos.

5i bien, el Codigo de Minas de 1854, siguiendo su modelo
la Ley Francesa de 1810, daba a través del acto de la concesién,
la propiedad perpetua de la mina, por otro lado, atribuia a la
persona o personas concesionarias, la “carga de tener en activi-
dad el beneficio o laboreo de cada concesién” (art. 8?). Por su
parte, el Reglamento de dicho Cédigo de 14 de Enero de 1855,
en su articulo 11 precisaba que toda concesion se entendia hecha,
con la condicion de tener en actividad el beneficio o laboreo
de ella. Al referirse a estos textos legales, la Corte Suprema de
Justicia, expresa que “aunque tales textos no sancionaban expre-
samente con la caducidad el incumplimiento, por el concesio-
nario, de esa carga o condicién que legalmente pesaba sobre su
concesion, no es dificil suponer cuales habrian de ser, necesa-
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riamente conforme a los principios generales del Derecho, los
efectos de tal incumplimiento’.

Dentro del grupo de normas que contempla al trabajo como
sistema de amparo de la propiedad minera, y dentro de esta
etapa, se suelen citar al Reglamento de la Explotacién de los
Terrenos Auriferos de Guayana, que se dicté de acuerdo al ar-
ticulo 1° del Cédigo de Minas de 1854, y al Decreto Orgéanico
del Ramo de Minas de 1883, que derogo el Codige anterior. En
el Reglamento de la Explotacién de los Terrenos Auriferos de
Guayana de 3 de Julio de 1886, por ejemplo, su articulo 10 dispo-
ne que el denunciante debe mantener en constante actividad
el beneficio y laboreo de la mina, una vez que hubiere hecho las
demarcaciones correspondientes. Y lo que es mas interesante,
el mismo Reglamento establece como sancién al incumplimiento
de la senalada obligacién por parte del denunciante, a la pérdida
de los derechos concedidos. Igualmente, en el articulo 16 del mis-
mo Reglamento, ce sefiala un término para el comienzo del labo-
reo o explotacion, senialando a renglon seguido, que pasado dicho
término, quedara por el mismo hecho “nula la concesién”. En
realidad, més que una verdadera nulidad, lo que existia era una
auténtica caducidad.

Por su parte, el Decreto Organico del Ramo de Minas de
1883 que derogd el Codigo de 1854, mantuvo el mismo sistema,
con la salvedad de que dicho Decreto declaré caducas a aquellas
concesiones que otorgadas bajo la vigencia del Cédigo anterior,
no hubieren sido puestas en explotacién en el término que les
fijaba dicho Cédigo. Y en cuanto aquellas concesiones a las
cuales no se les hubiera fijado término, el Decreto declaré que
caducarian en el lapso improrrogable de dos anos, contados des-
de la fecha del Decreto (Arts. 29 y 30).

El Cédigo de Minas de 23 de Mayo de 1885 (arts. 28, 29 y 30),
la Ley de Minas de 30 de Mayo de 1887 y su Reglamento, mantu-
vieron el mismo sistema de amparo de la propiedad minera.
Dichos textos, sin embargo, no hablan de caducidades, como
hubiera sido lo técnico, sino de prescripcién y de abandono.

Los Cédigos de Minas de 30 de Junio de 1891 (arts. 56, 60,
61 y 65), de 29 de Marzo de 1893 y 23 de Enero de 1904 (art. 61

15 Sentencia de 21 de Diciembre de 1967.
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en ambos), mantuvieron con atenuaciones el sistema indicado.
En igual sentido, la Ley de Minas de 14 de Agosto de 1905 en
sus articulos 57 y 58 consagraron dicho sistema.

En cuanto al Cédigo de Minas de 16 de Agosto de 1909, con
mucha mejor técnica legislativa; por un lado, establece la obliga-
ci6én de explotar, y por el otro, la sancién de caducidad para
su incumplimiento (arts. 52, 53, 54, 55 y 65). El Cddigo de Minas
de 29 de Junio de 1910, mantuvo en idéntica forma la obligacién
de explotar.

~ Por ultimo, la Ley de Minas de 26 de Junio de 1915, si bien
conservo el sistema tal y como venia consagrandose en las Leyes
anteriores, agrego en el articulo 43 que el concesionario debia
comprobar el comienzo de la explotacién, y elevd en el articulo
45 a diez, el nimero de obreros necesarios para considerar a la
mina en explotacién, disponiendo al mismo tiempo, que la mitad
de dichos obreros debian ser venezolanos.

b) Etapa del sistema de amparo por el
pago de un impuesto

Esta etapa historica se ubica desde la Ley de Minas de 26
de Junio de 1918, hasta la Ley de Minas de 21 de Junio de 1934.
Durante esta etapa desaparece la obligacion de explotar, como
sistema de conservacion de la propiedad minera y es sustituida
por el pago de un impuesto: el superficial.

La Ley de minas de 26 de Junio de 1918, modificé totalmen-
te el sistema que venia desde el Cédigo de 1854, al consagrar al
pago del impuesto superficial como sistema de amparo de la
concesion. En efecto, por una parte no establece la obligacion
de explotar, y por otra, en vez de la causal de caducidad a que
su incumplimiento daba lugar, introduce como causal, la falta
de pago durante un ano del impuesto superficial (art. 54, ordi-
nal 1°). Sin embargo, la propia Ley establece que en casos de
suspension de los trabajos de las minas por fuerza mayor, o en
los casos en que los trabajos no se hubieran comenzado dentro
de los tres afos siguientes a la validez del titulo, el impuesto
superficial sera de cincuenta céntimos de bolivar por las minas
de aluvién y de un bolivar por las de veta (art. 85).
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Las Leyes de 26 de Junio de 1920 y de 2 de Junio de 1922,
conservan aun bajo el mismo articulado, todo el sistema introdu-
cido por la Ley de 1918.

Por su parte, la Ley de Minas de 17 de Julio de 1925, intro-
duce una reforma importante de caracter material, sin modificar
el sistema. La reforma consiste en que cuando los depdsitos de
aluvién se explotaren por sistemas mecanicos, con capacidad
para producir una cantidad no menor de 500 metros cubicos
diarios, se eliminara el pago del impuesto superficial, y en su
lugar, lo que procedia, era pagar una contribucién total de tres
por ciento del producto bruto de la mina. En los casos de minas
de veta, se obtendria dicho beneficio, cuando se beneficiare una
cantidad de mineral no menor de cincuenta toneladas diarias.
La misma Ley, condiciona el disfrute de este beneficio a que se
haya comenzado la explotacién de la mina (art. 86).

La Ley de Minas de 19 de Julio de 1928, conserva en su
sustancia el sistema implantado por la Ley de 1918, si bien intro-
duce modificaciones en cuanto a la reduccion y simplificacién
del impuesto superficial, y elimina la reduccién del impuesto
superficial por la falta de iniciacién de la explotacion o por
suspension de la misma por fuerza mayor, y precisa el beneficio
de exclusién de los impuestos superficiales. Por ultimo, igual-
mente precisa, que no habra derecho a acogerse a los beneficios
de exclusion de los impuestos superficiales, sino desde el momen-
to en que se empiece la explotacién de la mina.

Dentro de esta etapa, se llega a la Ley de Minas de 1934
que derogd a la de 1928, que agrega que para gozar del beneficio
de exclusién del impuesto supertficial es necesario que comience
la explotacion de la mina o grupo de concesiones, lo cual debera
ser declarado por el Ministerio de Fomento, previa solicitud
razonada del concesionario. Igualmente indica la citada Ley,
que en caso de gque por cualquier circunstancia cesare la explo-
tacién o extraccion del mineral, se restablecera ipso facto el
cobro del impuesto superficial (art. 91).

¢) Etapa del sistema mixto de amparo
de lo. propiedad minera

Cronolégicamente, esta etapa va desde la Ley de Minas de
7 de Agosto de 1936, hasta la Ley actualmente en vigor, o sea,
la de 28 de Diciembre de 1944,
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La Ley de Minas de 1936 modificé sustancialmente todo el
sistema de amparo de la propiedad minera que habia establecido
la Ley de 1918, ya que adopta uno mixto. Por un lado, restablece
expresamente la obligacion de explotar y sanciona su incum-
plimiento con la caducidad de la concesién, que constituye el
sistema tradicional; v por otro lado, conserva, como causal de
caducidad la falta de pago del impuesto superficial (arts. 28 y
57). La Ley de Minas de 13 de Marzo de 1943, mantuvo en toda
su vigor el nuevo sistema introducido y mno lo varié en nada.

La Ley actual, claramente sostiene el sistema tradicional de
conservar la propiedad minera por el trabajo del concesionario,
y por otro lado, establece el pago del impuesto superficial. El
articulo 24 ejusdem expresamente determina a cargo del conce-
sionario la obligacién de explotar dentro de los lapsos que él
mismo sehala, e igualmente, concede a los concesionarios, los
beneficios de la prérroga para reanudar la explotacién. El art.
55, prevé como causal de caducidad la falta de pago de los im-
puestos durante un afio, y el haber transcurrido los lapsos pre-
vistos, sin haberse comenzado la explotaciéon (ordinales 1° y 2?),
no en forma combinada como en hidrocarburos.

D) CONCLUSION: LA OBLIGACION DE EXPLOTAR
COMO CONSECUENCIA DE LA INTERPRETACION
HISTORICA DE LA LEGISLACION DE MINAS

La conclusién a este breve analisis de la evolucién de nues-
tra legislacion de minas, en lo que se refiere principalmente a
los diferentes sistemas de amparo de la propiedad minera, la
haremos con palabras de la Corte Suprema de Justicia.

Asienta la Corte en su comentada sentencia de 21 de Diciem-
bre de 1967: “la interpretacion histérica de los textos permite
afirmar que de ninguna manera se ha pretendido relevar o exi-
mir al concesionario de su obligacién de explotar; antes bien,
tal obligacién, continué existiendo, implicita o tacitamente si se
quiere, ain mas, sin plazo determinado para su cumplimiento
¥ sin sancién expresa para su contravencion pero vigente”. Mas
adelante agrega la Corte: “En efecto, si como ensena la doctri-
na, la concesién de minas, amparada por el pago del impuesto
superficial, podrfa ser considerada como “una pura concesién
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dominial, otorgada en beneficio concreto del concesionario para
satisfacer abstractamente el interés general”, si “el fin primor-
dial y justificativo de la concesion” ha sido siempre la explota-
cién de las minas: y si ésta es un derivado necesario de la natu-
raleza de las cosas y una racional expresién de la nocién de uti-
lidad publica gue ha caracterizado en nuestro Derecho a la in-
dustria minera; es obligado considerar que la adopcién del men-
cionado sistema de amparo. por nuestra Ley de Minas de 1918
(pago del impuesto superficial), no pudo tener otro efecto que
excluir la falta de explotacién de la concesién como causal de
caducidad de la misma; pero de ello no se sigue, en buena légica
juridica, que el concesjonario haya resultado exento o liberado
de la obligacién de explotar. Juzgamos que la Ley misma no
podria eximir al concesionario de la obligacién de explotar, dice,
con su eéspecial acierto, nuestro ilustrado tratadista Doctor Josg
Ramon Avara, porque las Leyes no podrian ir contra el interés
publico, sino antes bien fomentarlo cuanto sea en pro”.

4, LA APARENTE CONTRADICCION ENTRE
EL DERECHO DE EXPLOTAR Y LA
OBLIGACION DE EXPLOTAR

En criterio de la Corte Suprema de Justicia, hay que estu-
diar el caracter y amplitud del derecho que la concesién confiere
principalmente, o sea, el derecho de explotar. La razén de este
particular interés, radiea, en que existiria una aparente contra-
diccién en cuanto “a que la explotacion de las minas concedidas
sea, al mismo tiempo, una obligacién y un derecho”’.

A) DERECHOS Y OBLIGACIONES QUE
CONFIERE LA CONCESION MINERA

Es ya tradicional la clasificacién gue hacen nuestros auto-
res de los derechos que se derivan de una concesion minera, de
principales, derivados o complementarios®®, y de las obligaciones

18 Sentencia de 21 de Diciembre de 1967.

20 Cfr. Moxsaive Casapo, obra citada, pags. 186 y ss. Igualmente, ver
GonzALEz BERTI, obra citada, Tomo I, pag. 357, quien distingue en-
tre derechos originarios y derechos derivados. Por su parte, ANGEL
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en principales y complementarias®’. Dentro de esas clasificacio-
nes, el derecho de explotar y la obligacién de explotar, son
clasificadas como principales, respectivamente, de la siguiente
forma: El Dr. MonsaLve Casapo, clasifica los derechos que ema-
nan de una concesién asi:

a) Principales: el derecho de explotar, la reduccién de las
concesiones, la renuncia de las mismas, la adaptacién,
conversién y purga, la renovacién, y por ultimo, la pré-
rroga de las concesiones.

b) Derivados: La cesién o enajenacién de la concesién, la
hipoteca y el arrendamiento.

c) Complementarios: La expropiacién, la ocupacién tem-
poral, la constitucion de servidumbres, y la exoneracion
de derechos arancelarios.

Por su parte, otro autor, el Dr. J. R. Duque SANCHEZ en lo
atinente a las obligaciones que existen a cargo del concesionario,
realiza la siguiente clasificacién:

1. Obligaciones principales: La de explotar y la de pagar
impuestos; y

2. Obligaciones complementarias: Las establecidas en el
articulo 94 y siguientes de la Ley de Minas.

B) RATIO LEGIS DE LA OBLIGACION DE EXPLOTAR

Con lo expuesto, es perfectamente posible concluir que la
concesién minera, otorga un derecho principal y arroja sobre
el concesionario, también, una obligacién principal, o sea, el
derecho de explotar y la obligacién de explotar.

De manera pues, que tal derecho y tal obligacién son corre-
lativos*®. Ese derecho a explotar, autoriza al concesionario para
apropiarse de los frutos o productos de las minas, los cuales,

D. AGUERREVERE distingue entre derechos y obligaciones presentes y
futuros, facultades, franquicias ¥ privilegios (Obra citada, pag. 77).

2t Cfr. DuQue SANCHEZ, obra citada, pags. 160 y ss.

22 Ello, es la razén por la cual, Duque SANCHEZ opina que, en esta ma-
teria, “donde hay un derecho que reclamar, surge una obligacién
que cumplir” (obra citada, pag. 171).
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dice la Corte, “mientras permanezcan en el criadero o yacimien-
to, pertenecen al Estado”® Y en cuanto a la principal obliga-
cion del mismo concesionario, resulta que unicamente para su
explotacion la Ley autoriza al Estado para el otorgamiento de
concesiones mineras a los particulares, ya que como atinadamen-
te afirma nuestro maximeo Tribunal, “de no ser para que las
minas objeto de la concesion sean explotadas, bien habria podido
negar la Ley tal autorizacién, o, sencillamente, no atribuirla
expresamente al Estado, o disponer que sélo éste podia explo-
tarla cuando y como lo creyere conveniente a los intereses de la
comunidad que él gestiona y tutela”.

Siguiendo ese mismo orden de ideas, apunta la Corte en su
va citado fallo que, “al autorizar al particular para que explote
los bienes de que se frata, el Estado se mueve, no en vista del
interés del concesionario, sino en vista del interés colectivo
primordial que es compatible con la apropiacién que el conce-
sionario haga de los productos; lo cual es al mismo tiempo
una explicacién de que el aprovechamiento concedido tenga el
doble caracter de derecho y de obligacion”. En resumen, pues,
que el fundamento en si de la facultad del Estado de despren-
derse de la propiedad minera, como lo es el interés publico, es
por otra parte, la explicacién mas intima de la obligacién de
explotar, lo que permife también ver superada la aparente con-
tradiccion entre el derecho a explotar y la obligacién de explo-
tar. Definitivamente, al ser la explotacién de las minas el motivo
determinante del otorgamiento de la concesién minera, coneluye
la Corte, “el derecho de explotar que ésta confiere, no es, ni
puede légicamente serlo, un derecho de ejercicio potestativo, en
el sentido de que el concesionario, titular del mismo, pueda lici-
tamente optar entre ejercitarlo o no ejercitarlo”.

C) CARACTER Y AMPLITUD DEL
DERECHO DE EXPLOTAR

El articulo 13 de la Ley de Minas, consagra lo gue se conoce
en la doctrina como “la necesidad de la concesién”, al disponer
que “El derecho de explotar los minerales a que se contrae esta

23 Esto es cierto s6lo para los Hidrocarburos, pues en materia de Mi-
nas, la concesién otorga el subsuelo en propiedad particular.
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Ley, no puede adquirirse sino mediante concesiones otorgadas
por el Ejecutivo Federal, en las formas previstas por la misma”.
Este derecho por otra parte, tiene tfoda la plenitud que por la
Ley le corresponde, de tal manera que el concesionario puede
disponer de €l conforme a los principios generales del derecho
y a las disposiciones especiales de la Ley de Minas (art. 14 ejus-
dem). Por ultimo, tal derecho, es calificado concretamente por
la Ley en su articulo 105, como un derecho real inmueble, sus-
ceptible de hipoteca.

La plenitud que la Ley atribuye al derecho de explotar, no
tiene otro significado, que el ultimamente apuntado, es decir,
que constituye un derecho real inmueble, y en cuanto a su sig-
nificado y alcance, que esta afectado de utilidad publica, porque
asi lo determina la propia Ley®. En ningun caso, pues, debe
merecer el término utilizado por la Ley de Minas en el articulo
14 ejusdem, la interpretaciéon de un derecho de ejercicio libre
o potestativo.

Acerca de la verdadera naturaleza del derecho de explotar,
se ha discutido en nuestra doctrina, y a tal efecto, es posible
ubicar en dos posiciones contrarias los puntos de vista expuestos
sobre el particular. De tal forma, que por un lado estidn los que
atribuyen a ese derecho un verdadero caracter de derecho de
propiedad, y los que expresamente le niegan tal caracter. Entre
los primeros podemos citar a MonsALvE CAsSADo, quien sostiene
que, cuanto dispone la Ley acerca del derecho que otorga al
concesionario, convence de que lo considera como un derecho
de propiedad®”. En igual sentido se pronuncia GoNzALEz BERTI?,
quien opina que, el derecho de explotar, “constituye un verdade-
ro derecho de propiedad, con las consecuencias reconocidas por
la Ley, y que son las que reviste el derecho de propiedad sobre
las cosas y que en el caso concreto, es el que se aplica a las
minas”. Dentro de esta posicién se encuentra el Dr. José Ramdn
AvaLa, quien en su obra “Epitome de Legislacién y Derecho
Minero Venezolano”, Tomo II, pag. 334, afirma: “un derecho
real, inmueble, hipotecable, a que va anexo el derecho de servi-
dumbres activas y la obligacién de servidumbres pasivas, que en

?gé{}en‘:ia de la Corte Suprema de Justicia de 21 de Diciembre de
Obra citada, pag. 292.
Obra citada, pag. 359.
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ciertos casos prevalece por sobre el de propiedad territorial,
como lo demuestra la facultad del concesionario para expropiar
al duefio del suelo, tal derecho decimos, no puede ser calificado
de otro modo que de propiedad”.

Otro autor, que merece ser ubicado dentro de esta tendencia
gue afribuye caracter de propiedad al derecho que emerge de
la concesién minera, es Duque SANCHEZ, quien rechaza la califi-
cacién que se ha querido hacer de los concesionarios como sim-
ples administradores de la riqueza minera, cuando dice que,
“mal pueden ser administradores quienes adquieren el subsuelo
en propiedad particular (art. 17 de la Ley de Minas); o un dere-
cho real inmueble de explotar, susceptible de hipoteca (art. 105
ejusdem y 3° de la Ley de Hidrocarburos)”#".

En el campo contrario, o sea, entre quienes niegan el carac-
ter de derecho de propiedad al derecho nacido de una conce-
sién minera, se hallan principalmente, 1a doctrina del Ministerio
de Minas y el Dr. Axcer DeMeETRIO AGUERREVERE. Bl Ministerio
de Minas e Hidrocarbures, en su Memoria de 1960 N¢ 13, pagi-
na 24, declara que “Las minas son bienes sociales y los particu-
lares que las reciben en concesién no pueden considerarse més
que como administradores de esas riquezas que estdn obligadaos
a trabajar técnica y econdmicamente conveniente”. Por su parte,
el Dr. AcuErrevERE califica al derecho otorgado al concesionario
como parte del mismo derecho de goce que tiene el Estado
sobre las minas que administra como si fuera propietario, por
virtud de una especie de dominio util que le reconoce la Consti-
tucién. E]l Estado lo que hace es ceder temporalmente al particu-
lar su derecho de goce sobre las minas, y concluye: “Muy lejos
estamos de la idea, vélida en un tiempo, de que el particular
quedaba dotado de una verdadera propiedad minera; nos referi-
mos simplemente a la facultad que tiene el concesionario de
ejercer el derecho de accesion respecto de las minas y criaderos,
de igual modo que lo ejerce el propietario (el Estado)”2.

a) Caracteres especificos del derecho de explotar

La Jurisprudencia de la Corte Suprema citada, califica al
derecho de explotar como un derecho subjetivo en sentido estric-

27 DuqQue SAncHEz, obra citada, pag. 162.
28 AGURREVERE, ANGEL, DEMETRIO, obra citada, pags. 75 y 5.
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{0, 0 mejor aun, como un derecho publico subjetivo patrimonial,
y mas precisamente, como un derecho subjetivo de caracter
patrimonial administrativo.

Dice la Corte, que la patrimonialidad del derecho de explo-
tar le viene impuesta por el hecho de que el concesionario puede
disponer de él conforme a los principios generales del derecho
v a las disposiciones especiales de la Ley, “puesto que al serle
oforgada la concesién se ha incorporado a su patrimonio, pero
estd condicionado por el interés publico, por la utilidad publica
de que esta legalmente afectado, cuya primera y principal exi-
gencia es su ejercicio”.

Atribuye la Corte dos caracteres especificos al derecho de
explotar, los cuales son: a) El ser un derecho dependiente, “en
el sentido de que se funda en un deber juridico de su titular,
consistente, ese deber, en llevar a cabo la explotacién de las
minas objeto de la concesién, y b) En un derecho de ejercicio
obligatorio, “pues que la existencia del mismo esta condicionada
por la existencia de un deber juridico, cuyo cumplimiento exi-

gen e imponen el interés publico y la naturaleza misma de
las cosas”.

5. APLICACION INMEDIATA DE LAS
NORMAS DE DERECHO MINERO
A LAS CONCESIONES EN VIGOR

A) PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de fecha 21
de Diciembre de 1967, resolvié uno de los puntos mas controver-
tidos y controversiales de la doctrina juridica, como lo es el
relativo a la vigencia temporal de las Leyes®. El problema resuel-
to por la Corte en su memorable sentencia, consistia concreta-
mente en determinar si es posible aplicar la caducidad como
sancion a la falta de ejercicio del derecho de explotar, aun cuan-

20 Joaquin SAncHEz Covisa, en su monografia titulada “La Vigencia
Temporal de la Ley en el Ordenamiento Juridico Venezolano”,
pag. 147, califica a este problema como “uno de los mas confusos y
complejos de la Teoria General del Derecho”.
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do la Ley bajo cuya vigencia se otorgd la concesién, no contem-
plaba tal sancién. Es decir, si se estaria yendo en contra del prin-
cipio constitucional de la no retroactividad de las leyes, al decla-
rarse caduca una concesion por falta de explotacion, a pesar de
que la Ley bajo cuyo imperio nacié la concesién, no considerara
a la no explotacién como causal de caducidad.

El problema de la vigenecia temporal de las leyes planteado
en la materia minera presenta dos facetas perfectamente deli-
mitadas. En primer lugar, implica una cuestién previa, como lo
es el estudio de las normas del Derecho Minero Intertemporal
y sus principales figuras; y en segundo lugar, se hace necesario
distinguir claramente si las normas del Derecho Minero son o
no aplicables inmediatamente a las concesiones en vigor. En
cuanto a lo primero, su importancia radica en que algunos han
sostenido que la figura de la adaptacion es la tinica que hace
posible la aplicacidn del régimen de una nueva Ley de Minas, a
concesiones otorgadas bajo leyes anteriores. Por lo que conclu-
ven, que toda violacién a las normas que contemplan la adap-
tacion, lleva consigo una violacién del articulo 44 de la Consti-
tucién Nacional que consagra el principio de la irrectroactividad
de las leyes. La trascendencia de lo segundo, por el contrario, se
fundamenta en la palpitante cuestién de si el Estado puede o no
modificar los regimenes juridicos de las concesiones que ya estu-
vieran en vigencia.

B) LAS NORMAS DEL DERECHO
MINERO INTERTEMPORAL

a) La figura de la adaptacion: limitaciones

El legislador de casi todag las épocas, ha tenido el interés
de que las concesiones mineras se rijan por un sistema le-
gal tnico, o gue su régimen juridico sea uniforme. Por ello,
los Estados han acudido a diferentes figuras juridicas pertene-
cientes al llamado Derecho Minero Intertemporal o Transitorio,
entre las cuales se encuentra principalmente, sobre todo en nues-
tro Pais, la figura de la adaptacién, que por lo demés, mayorita-
riamente, es considerada como uno de los derechos de los conce-
sionarios, aunque hay autores que le niegan tal caracter®.

%0  Ver GonzALez, Goporreno, “Derecho Minero Venezolano”, pag. 87.
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Por medio de la adaptacién, el legislador logra uniformar
el régimen juridico minero, a la vez que deja intangibles los
derechos adquiridos de los concesionarios, facilitandose asi un
medio para realizar las transformaciones de dicho régimen juri-
dico. En concreto, “el concesionario, por la adaptacién, somete
voluntariamente su concesiéon a la ley vigente para el momento
de la adaptacién, mediante manifestacién que hara dentro del
lapso que senale la Ley al efecto, o en su defecto, en cualguier
momento de vigencia de la Ley”*. La adaptacion en lo relativo
a Minas esta consagrada en el articulo 204 de la Ley respectiva,
y en lo que se refiere a Hidrocarburos, en el articulo 93 de la
Ley de la materia.

Pues bien, sostienen algunos que las Leyes de Minas en
donde ha aparecido esta figura® no permiten la aplicacién de
una ley posterior a concesiones mineras concedidas bajo leyes
anteriores, sino en los casos en que sus respectivos titulares
hayan solicitado la correspondiente adaptacion, y por esta razén
llegan a afirmar, que la adaptacién es la tnica figura juridica
que hace posible tal aplicacién. Para ello, se basan ademas, en
la declaratoria constitucional de la irretroactividad de las Leyes®.

La Corte Federal, en una sentencia de 9 de Marzo de 1939
acogio este criterio, cuando expresamente exigié la adaptacion
para poder aplicar una Ley nueva a una concesién atorgada
bajo una ley anterior. Dijo en esa oportunidad la Corte Federal:
“No quiso el legislador que hubiese dudas ni vacilaciones acerca
del radio de aplicacién en cuanto al tiempo, de esta nueva ley;
y con esa determinacién de evitar litigios sobre el particular, él
mismo resolvié expresamente el punto mediante esa disposicion
transitoria contenida en el articulo 80. En efecto, en este artfculo
advierte el legislador que esta nueva ley determina los derechos
y obligaciones de los concesionarios en las concesiones que se
otorguen de conformidad con sus preceptos y en las concesiones
o contratos anteriores que se adapten a ella. No hubiera necesi-
tado decir mas; ya que eso bastaba para concluir, por argumento

31 Mownsarve Casapo, obra citada, pag. 189.

sz [La adaptacién aparecio¢ en la Ley de 1918 (art. 228), y se ha man-
tenido en las leyes de 1920 (art. 227), 1922 (art. 227), 1925 (art.
227), 1928 (art. 214), 1934 (art. 225), y con algunas reformas en la
redacgiir;. en las leyes de 1936 (arf. 263), 1943 (art. 263) y 1944
(art. 204).

W Articulo 44 de la Constitucién Nacional.
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a contrario, que el propio legislador ha negado la aplicacion
inmediata de esta nueva ley a las concesiones anteriores que
no se hubiesen adaptado a ella”. Sin embargo, en ese mismo
fallo se emiti6 un voto salvado que contradecia lo decidido por
la Corte Federal por mayoria. En dicho voto salvado se decia
que las normas de Derecho Publico, “se aplican desde el momen-
to mismo en que son promulgadas, sin que valga alegar que
menoscaban los derechos adquiridos”.

Por su parte, la actual Corte Suprema de Justicia, Sala Po-
litico-Administrativa en su fallo de 21 de Diciembre de 1967 se
pronuncia sobre el particular, en sentido contrario, de la siguien-
te forma: “Es cierto que la figura de la adaptacién, contenida
en el articulo 204 de la Ley de Minas vigente, como norma de
derecho intertemporal, permite afirmar, al menos como cuestién
de principio de cardcter general, que las concesiones mineras
otorgadas bajo la vigencia de una determinada ley, gozan siem-
pre, en todo caso, de una inmunidad absoluta, por asi decirlo,
ante cualquiera Ley subsiguiente o posterior. Pero, razonar asi
equivale a suponer que cuando el Estado otorga una concesion
minera, es decir, cuando concede a un particular el derecho de
explotar parte de esa riqueza publica que constituyen las minas,
enajena también, con ésta, parte de su propia Soberania, como
es la facultad y el poder de legislar para establecer su propia
politica minera, en la forma que juzgue més adecuada y conve-
niente a los intereses generales del Pais. Por tanto, ese principio,
continua diciendo la Corte, contenido en el articulo 204 de la
Ley de Minas vigente, ha de sufrir l6gicamente, algunos tempe-
ramentos, entre los cuales debe mencionarse, ante todo, el que
impone la nocion de orden publico, la cual rectamente enten-
dida, encarna el concepto objetivo de justicia que en un momento
dado rige en una determinada colectividad humana”. Concluye
la Corte expresando: “Las normas o leyes de orden publico,
imperativas como son, puesto que se las dicta en proteccién y
resguardo de los intereses generales de la comunidad, ante las
cuales no es posible invocar derechos adquiridos, constituyen,
en efecto, sin lugar a dudas, una necesaria excepcién a la intan-
gibilidad original de las concesiones, que de manera tan abso-
luta en este caso la recurrente ha alegado para las suyas”.

En resumen, la doctrina de la Corte Suprema de Justicia en
los actuales momentos, acerca de la posibilidad de regir por una

—
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nueva Ley a las concesiones que no hubieren sido adaptadas
por sus titulares, es la de permitir la aplicacién de las leyes
mineras posteriores, por cuanto, ello supone el ejercicio mismo
del poder soberano del Estado, en el sentido de fijar su propia
politica minera de acuerdo a los intereses y necesidades de la
colectividad. De manera pues, que la naturaleza de Derecho
Publico de las normas, y el poder del Estado de legislar, surgen
como poderosos limites a la intangibilidad de las concesiones,
y a la figura de la adaptacién.

C) EL EFECTO INMEDIATO Y EL PRINCIPIO DE
LA NO RETROACTIVIDAD DE LAS LEYES

Uno de los verdaderos y positivos aportes a la doctrina juri-
dica nacional lo constituye, sin lugar a dudas, el criterio acogido
por la Corte en su sentencia de diciembre de 1967, de distinguir
entre la aplicacién inmediata de la ley, y el efecto retroactivo
de la misma, no permitido por la Constitucién Nacional en su
articulo 44 y prohibido por el Cédigo Civil en el articulo 3°.

La jurisprudencia de nuestro maximo Tribunal en este sen-
tido no habia sido uniforme, sino mas bien contradictoria y con-
fusa. Asi se puede sefialar como la Corte Federal y de Casacién
en una sentencia de fecha 12 de junio de 1933, y la Corte
de Casacién en sentencias de 21 de enero de 1954 y 21 de febrero
de 1956,*® asimilaban el efecto inmediato de la ley con el efecto
retroactivo. Mientras, que en sentencias de 30 de abril de 1938,
9 de marzo de 1939, 29 de noviembre de 1944 y 18 de diciembre
de 1947 el Maximo Tribunal, distinguia correctamente entre
los conceptos de retroactividad y de aplicacién inmediata. Por
tltimo, en una decisién de la Corte Federal y de Casacién de 15
de enero de 1938,*" se limita a rechazar que el principio de la
irretroactividad pueda tener en nuestro sistema excepciones,

31 Memoria de 1934, pag. 305.

35 Estas sentencias pueden verse en la Gaceta Forense N? 3, 22 Etapa,
pag. 313, y N2 11, 22 Etapa, Vol. II, pags. 49 a 51, respectivamente.

36 Pueden consultarse estos fallos en la Memoria de 1939, Tomo I,
pags. 504 y ss., en la Memoria de 194D, Tomo I, pags. 331 y ss.; en
la Memoria de 1945, Tomo II, pags. 245 y en la Memoria de 1948,
pags. 425, respectivamente.

87 i\demoria de la Corte Federal y de Casacién de 1939, Tomo I, pags.

45 y ss.
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en virtud de ser un mandato constitucional, pero, en todo caso no
explicaba lo que debia entenderse por retroactividad.

El planteamiento de la distincién entre lo que es retroacti-
vidad y lo que es aplicacion inmediata de la Ley, nos lleva a
hacer alguna disquisicién doctrinaria acerca de este problema.
La doctrina ha llegado a realizar una clasificacién interesante
de los posibles efectos que una ley nueva puede producir, para
determinar en definitiva, qué casos constituyen retroactividad
y cuéles no. Por ejemplo, se dice que, constituyen retroactividad
las siguientes hipdtesis: a) La aplicacién de la ley nueva a las
consecuencias juridicas anteriores de supuestos también ante-
riores; y b) La aplicacién de la ley nueva no sélo a las conse-
cuencias juridicas ya producidas antes de su entrada en vigor,
sino también su aplicacién a los mismos supuestos que produ-
ieron tales consecuencias. Por el contrario, tamhién se ha sena-
lado que no constituyen retroactividad, los casos siguientes:
1) El que la ley posterior rija todos los supuestos de hecho que
se produzcan después de su entrada en vigor, asi como también,
todas las consecuencias de dichos supuestos; y 2) La aplicacién
de la ley nueva a las consecuencias futuras de los supuestos de
hecho cumplidos con anterioridad a su vigencia, mas no a los
supuestos mismos.*

Con respecto al caso sehalado ultimamente en segundo
lugar, es donde se ha planteado toda una verdadera controver-
sia. En efecto, unos opinan que la ley no debe afectar las con-
secuencias futuras de supuestos producidos bajo el imperio de
leyes anteriores; otres, por el contrarig, afirman, que las leyes
pueden modificar los efectos futuros de hechos o de actos in-
cluso anteriores. Para los primeros, es terminante la expresion
utilizada por el legislador, tanto en la Constitucién Nacional
como en el Cédigo Civil, y por lo tanto, defienden la no retro-
actividad con excesivo rigorismo, proclaméndolo un principio
absoluto. Mientras que los segundos, distinguen el efecto inme-
diato de la ley de la irretroactividad de la misma, acogiendo de
esta manera la tesis del jurista francés Paur RouUBIER expuesta
en su libro “Los Conflictos de Leyes en el Tiempo™.

La tesis moderna distingue, como ya se ha dicho, entre lo
que es propiamente retroactividad y el efecto inmediato de la

2% Cfr. “Dictdmenes de la Procuraduria General de la Repfiblica, 1964”,
pag. 207.
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Ley, y a tal fin, entiende por €l, como “la sumision a la nueva
ley de todas las consecuencias futuras de las situaciones consu-
madas antes de su entrada en vigor”.® CovieLro afirmaba que
la palabra retroactividad que denota eficacia sobre el pasado, no
es lo mismo que aplicacion inmediata, y senalaba que “Cuando
la ley nueva regula también las consecuencias de un hecho
pasado, que se realizardn bajo su imperio consideradas en si
mismas, y ho por una razén relativa a aquel hecho, que queda
asi intocado, no hay retroactividad, sino aplicacién inmediata
de la ley”.®°

En nuestra Patria los procesalistas estan en un todo de
acuerdo en que la aplicacién de las leyes de procedimiento a
los procesos existentes de que hablan la Constitucién Nacional
y el propio Cédigo de Procedimiento Civil en su articulo 6° no
constituye una retroactividad permitida excepcionalmente por
la Constitucién, sino un caso de aplicacion inmediata de la ley.
Marcanvo RopricUez, por ejemplo, senialaba que en el caso del
articulo que consagraba la aplicacién de las leyes procesales a
los procesos en curso, “No hay tal retroactividad: la misma dis-
posicién nos dice que no obran sobre lo pasado; que los actos
de sustanciacién realizados en los procesos se respetan. Para qué
decir entonces que tiene efecto retroactivo?”.*’ BorJas, por otro
lado, afirmaba que el texto del articulo (6° del Cédigo de Proce-
dimiento), “no es una excepcién del principio de la no retro-
actividad de las leyes, sino una consecuencia de la recta inter-
pretacién del mismo”.4* Y entre los actuales procesalistas, béste-
nos citar a PiNepa LE6N y BRrICE,*® quienes estan acordes en el
sentido de que en el caso de la aplicaciéon de las normas proce-
sales no hay aplicacién retroactiva, ni se estd en presencia de
una excepcién a tal principio.

En el resto de la doctrina nacional, el Dr. Joaquin SANCHEZ
Covisa, en su magnifica obra “La Vigencia Temporal de la Ley en
el Ordenamiento Juridico Venezolano”, paginas 218 y 219, después

80 Dictdmenes de la Procuraduria, pags. 209 ¥ ss.

40 CovieLro, Ni1conds, “Doctrina General del Derecho Civil”, pag. 119.

11 “Apunfaciones Analiticas”, pags. 38 y 39.

12 Cgme:;lg.arios al Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano, Tomo T,
pag. 36.

45 PinepA LeoN, Pebro, “Lecciones Elementales de Derecho Procesal

Civil", Tomo 1, pag. 37. Brick, ANGEL Francisco, “Lecciones de
Procedimiento Civil”, Tomo I, pag. 59.
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de hacer un estudio de las Constituciones de la Reptiblica desde
1864, declara que, el constfituyente, al suprimir la declaratoria
de que la aplicacién de las leyes de procedimiento a los proce-
sos en curso constituia una excepecién a la no retroactividad de
la ley, a partir de la Constitucién de 1925, recogié las modernas
orientaciones cientificas, y distinguié la aplicacién inmediata
de la ley de la aplicacién retroactiva. En base a esta considera-
cién, se ha concluido, entonces, que “en Venezuela es forzoso
acoger la distincién elaborada por la doctrina moderna, entre
efecto retroactivo propiamente dicho y efecto inmediato”.*

Por ultimo, es necesario, serialar que la Corte Suprema de
Justicia en su comentado fallo de 21 de diciembre de 1967, al
considerar que si es posible declarar caduca una concesién por
falta de explotacién, aunque la ley que dio origen a esa conce-
sién no contemplara tal causal de caducidad, expresamente con-
sagro jurisprudencialmente la distincién entre la retroactividad
y el efecto inmediato de las leyes. En esa oportunidad la Corte
aclaré: “Precisa, con todo, no confundir la aplicacién inmediata
de la preceptiva de este caracter (de orden puiblico) con la atri-
bucién de supuestos efectos retroactivos de la misma. Tal apli-
cacién inmediata no quebranta el principio constitucional de
la irretroactividad de la Ley, siempre y cuando incida sobre
situaciones, consecuencias o efectos que se produzcan a partir
de la vigencia de esa preceptiva, asi sean derivados de hechos
pasados; tales normas y tales leyes serian reprensibles por retro-
activas, si al contrario, se ordenara su aplicacién, o se las apli-
cara, a situaciones, consecuencias o efectos pasados, derivados
de hechos también pasados. Una ley de orden publico, ensefia
la doctrina, debera respetar los actos consumados por el hombre
cuando regia una ley de orden publico de contenido diverso,
mas no podra respetar una libertad para disfrutar unos dere-
chos o exigir obligaciones que contrastan con el concepto de
lo justo, vigente en el momento de su disfrute o de su exigencia”.

D) REGIMEN LEGAL DE LAS RELACIONES
JURIDICO-MINERAS

En la sentencia de 21 de diciembre de 1967, a los efectos de
determinar el régimen juridico aplicable, la Corte Suprema

4+ Dictdamenes de la Procuraduria, pag. 214.
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de Justicia, distingue la naturaleza de las diferentes relaciones
juridicas a que da lugar la actividad minera. Senala la Corte
dos categorias de relaciones: “las creadas, como consecuencia
del acto concesional, entre el Estado, concedente, y el particu-
lar, concesionario”; y en segundo lugar, las que pudieran crear-
se entre el concesionario y los terceros. Hecha esta diferencia-
cién, la Corte a su vez, distingue el diferente régimen juridico
de ambas, cuando afirma, que las primeras relaciones, o sea, las
surgidas de la concesién en si, estan regladas por el Derecho
Minero, el cual, sin duda alguna, dice la Corte, es Derecho
Ptblico, de modo que tales relaciones son también de Derecho
Piblico. En cuanto que a las segundas, es decir, las relaciones
del concesionario con los particulares, son relaciones de Dere-
cho Privado, “al menos en principio, ya que todas aquéllas que
pudieren surgir como consecuencia del cardcter de utilidad
publica de que la industria esta afectada, como son la expro-
piacién, la constitucién de servidumbres y la ocupacién tempo-
ral, o de la naturaleza misma de la relacién original, como las
cesiones o traspasos, se rigen por el Derecho Publico, en todo
o en parte”.

Mas adelante, al reafirmar el régimen juridico aplicable a
las relaciones existentes entre el Estado y el concesionario, el
Supremo Tribunal declara que, las normas de la Legislacion
Minera, “reguladoras de las relaciones creadas entre el Estado,
concedente, y el particular, concesionario, son también de orden
publico, por ser, como se ha dicho, de Derecho Pablico, y, por
tanto imperativas”.

Después de hacer estas interesantes e importantes distin-
ciones, la Corte concluye, que “las concesiones se rigen, funda-
mentalmente, por la Ley bajo cuyo régimen fueron otorgadas,
o por aquella a la cual las hubiere adaptado su titular”. Esto no
impide por otro lado, que el Poder Legislativo, al trazar las
lineas esenciales de la politica minera del Estado, introduzca
dentro de ese régimen las modificaciones y transformaciones
que crea necesario, por cuanto, expresa la Corte citando a la
Suprema Corte de los Estados Unidos de América, “Los contra-
tos aun cuando sean expresos, no pueden dificultar la autoridad
constitucional del Congreso”. En base a esta consideracion,
concluye la Corte, fue como el Congreso Nacional, “en ejercicio
de poderes constitucionales que le son propios, juzgé necesario
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restablecer, de manera expresa, en las Leyes de Minas de 1936,
1943, y 1944, la obligacién de explotar, con el fin de imponer su
propia politica minera”.

Definitivamente, el criterio de la Corte Suprema de Justi-
cia, en cuanto al régimen aplicable a las concesiones, es el de
gue, las mismas ge rigen, “en primer lugar, por la Ley de su
otorgamiento; en segundo lugar, por aquella a la cual su titular
las hubiere adaptado; y en tercer lugar, por aquélla o ésta,
segun el caso y, al mismo tiempo, por aquéllas que el Congreso
dicte y que, en razén de su propia indole, sean imperativas o
de derecho forzoso”. Esta interpretacién, arguye el Supremo
Tribunal, es la mas sana y correcta que puede darse a la expre-
sion que frecuentemente se halla en log titulos de las concesio-
nes mineras, de acuerdo con la cual, el Estado confiere a la con-
cesionaria “el uso y goce de la expresada pertenencia minera, en
tanto cumpla con las leyes que le sean aplicables”. Por “leyes
que le sean aplicables”, entiende la Corte, no sélo las del otor-
gamiento y las de adaptacion de las coneesiones, sino también,
a mas de éstas, aquéllas que sean imperativas o de derecho
forzosoe.

Por altimo, termina el Supremo Tribunal afirmando que
cuando el Poder Legislativo de nuestro pais restablecié la obli-
gacion de explotar en las Leyes Mineras a partir de 1928, “lo
hizo con un fin legitimo, de general relevancia”, y ello, por
cuanto, “la explotacion de las minas es un derivado necesario
de la naturaleza propia de las cosas, de la nocién de utilidad
publica que informa la industria y de la interpretacién histérica
de la legislacion pertinente, como que la explotacién minera
es una exigencia permanente del interés publico y del bien
comun y, hoy por hoy, la realizacién de la funcién social de la
propiedad minera”.

E) LA APLICACION INMEDIATA DE LAS NORMAS
LIMITATIVAS DEL DERECHQ DE PROPIEDAD

No cabe duda, que en la actualidad la propiedad de las
minas constituye una de las llamadas “propiedades especiales”
mas representativas, junto con la propiedad rural y la propie-
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dad industrial.*® Pues, bien, expresa la Corte Suprema de Jus-
ticia en su comentado fallo que, “teniendo el caracter de normas
de orden publico las reguladoras de la propiedad en general y
de la propiedad minera en particular, en cuanto se refieren unas
y otras a su funcién social; y siendo, ademds, las segundas, de
Derecho Publico, el efecto fundamental de 1as mismas es su apli-
cacion inmediata, puesto que son de Derecho forzoso”. ¥ por
cuanto la obligacion de explotar, se concibe como una limita-
cién positiva de la propiedad minera, concluye la Corte, “es exi-
gible a los concesionarios a partir de la entrada en vigencia de
la nueva Ley que de manera expresa la establecid, en los tér-
minos previstos en ella misma, sin que ello implique, de ningun
modo, aplicacién retroactiva de dicha Ley”. Esta aplicacion
inmediata, dice la Corte, “para excluir cualquier supuesto viso
de retroactividad, consiste, pura y simplemente, en que, a partir
de la entrada en vigencia de la norma, como si tal fecha fuera
la del otorgamiento de la concesiéon, cuando se tratare de con-
cesiones otorgadas bajo el régimen de leyes anteriores, empe-
zaba a correr el plazo previsto por la misma norma para iniciar la
explotacién”.

Sin embargo, no faltan aun personas que opinen que el
ejercicic mismo de los derechos reconocidos legalmente a los
propietarios, no pueden ser restringides, ni en forma positiva, ni
en forma negativa, por cuanto constituye en si mismo, la esen-
cia del propio derecho de propiedad. De esta forma, en algunos
paises se han hecho severas criticas y objeciones a proyectos
de leyes reformistas que pretendieron fijar limites al derecho
de propiedad, reconocido en forma absoluta por las leyes civi-
les s

45 Tn su obra denominada “La Propiedad y Sus Problemas Actuales”,
pags. 67 a 76, Casrin ToBERAS, se refiere a la aparicién de las pro-
piedades especiales, como consecuencia de la extensién que va
adguiriendo la idea de la propiedad; y asi distingue enire “propie-
dad comun” y “propiedades especiales”, o “tipos de propiedades”.
En esa misma obra (pag. 73), Castin dice gue esta situacion ha
llevado a autores como JOSSERAND, a expresar que “es preciso
hablar hoy no ya de la propiedad, sino de las propiedades”. El
mismo CasTin opina que “‘el concepto de la propiedad va dejando
e] paso al de las diversas propiedades, ya gue segiin sea la natura-
leza del objeto y la del negocio juridico que haya dado origen a la
propiedad, la finalidad social gue se persiga, tiene aguella en cada
caso contenido muy diferente” (Obra citada, pag. 75).

16 A este respecto, ver en la ghra “Tierra, 10 Ensayos Sobre La Refor-
ma Agraria en Colombhia”, las criticas ci_ue se hicieron al Proyecto
de Ley de Reforma Social Agraria Colombiana; y en la Revista
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En nuestro pais, jurisprudencialmente, en diferentes ocasio-
nes, el Maximo Tribunal. ha sostenido que es posible restringir
el ejercicio mismo del derecho de propiedad, una vez incorpo-
rado a la Constitucién Nacional el principio de la funcién social.
Concretamente, en el fallo de 21 de diciembre de 1967, la Corte
argumentd que las normas que impusieron la obligacidon de
explotar a los concesionarios “son de aplicacién inmediata”, sin
que sea posible su confusién con una supuesta retroactividad,
en la misma forma en que lo son cualesquiera obligaciones, res-
tricciones o limitaciones que el Legislador imponga a la propie-
dad, en general, o a cualquier tipo de propiedad, en especial”.
Y al referirse al caso concreto de la propiedad agraria y a
manera de ejemplificar su afirmacién anterior, la Corte Supre-
ma, continia diciendo: “Considerar que la aplicaciéon inmediata
de disposiciones de esta naturaleza constituya aplicacion retro-
activa de las mismas, conduciria al absurdo de que las disposi-
ciones generales que afecten el derecho de propiedad o las con-
diciones de su ejercicio, sélo serian aplicables a quienes en lo
futuro llegaren a ser propietarios y no a los que sean actual-
mente. Las disposiciones de la Ley de Reforma Agraria, por
ejemplo, que en razén de la funcién social de la propiedad rural
obligan al propietario a mantenerla en explotacién socialmente
atil, de modo que, en su defecto, quedan sujetas a expropiacién,
son de aplicacién inmediata; sin que pueda alegarse confra las
mismas derecho adquirido alguno a mantener los fundos incul-
tos y ociosos, por el hecho de que, conforme a la legislacion
vigente para la fecha de su adquisicion, los propietarios no esta-
ban ebligados a mantenerlos en ese estado de explotacion social-
mente util; otro tanto ocurre, y por igual motivo, con las dispo-
siciones legales antes mencionadas (las de la Ley de Minas), con
las diferencias naturales del diverso origen que tienen la pro-
piedad rural y la propiedad minera”.

a) El principio de la no retroactividad y el principio
de la funcidn social

El argumento sostenido por algunos de que las disposiciones
legales que restablecieron la obligacién de explotar en materia
minera, no son aplicables a concesiones otorgadas bajo regime-

DOCUMENTOS, N¢ 24 del Instituto de Estudios Politicos de la Fac.
de Derecho de la U.C.V., las criticas presentadas al Proyecto de
Ley de Reforma Agraria Chilena (péags. 58 a 64).
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nes de leyes anteriores, si sus titulares no las hubieren adap-
tado a las nuevas leyes, no sélo plantea un conflicto en cuanto
a la aplicacién de dos leyes sucesivas en el tiempo, sino entre
dos principios de rango constitucionales, por lo menos a partir
de la Constitucion Nacional de 1945; es decir, entre el precepto
que establece que ninguna ley tendra efecto retroactivo, y el
precepto que dispone que la “propiedad esta sujeta a las contri-
buciones y a las restricciones que establezea la Ley por razones
de interés publico o social”, y que la propiedad esta sujeta a tales
cargas en virtud de su funcién social. Luego, entonces, como
dice la Corte, “El conflicto se plantea, porque incorporado a la
Carta fundamental el principio de la funcién social de la pro-
piedad, cualquiera que esta sea, puesto que el Censtituyente no
distingue, no es posible discutir su aplicacion inmediata, ya que
se trata del orden publico constitucional eminente”.

En nuestro sistema juridico, pues, se encuentran dos prin-
cipios de igual rango y de idéntica jerarquia, que demandan
una perfecta armonia de cuanto a su aplicacién, por cuanto
dentro de un mismo derecho positivo, no pueden plantearse con-
flictos entre uno y otro precepto, “porque el mismo derecho no
puede mandar hacer una cosa en un precepto y en otro mandar
no hacerla. Es decir, no puede pensarse que, por respeto al prin-
cipio constitucional de la irretroactividad de la Ley, no pueda
aplicarse a la propiedad minera una Ley nueva que regula su
funcién social, y, al mismo tiempo pretender aplicar esa funcién
social porque el mismo Constituyente asi lo dispuso™.*" El con-
flicto que pudiera presentarse, en criterio de la Corte Suprema
de Justicia, seria de facil solucion, ya que atendiendo a la mas
sana hermenéutica, si “todo cambio de la Constitucién, cuya
aplicacién inmediata es irrecusable, trastorna, generalmente,
todo el ordenamiento juridico subordinado, puesto que la norma
constitucional es la hipétesis condicionante de todo éste”, es
cierto, por otro lado, que “conforme a la légica juridica, corres-
ponde a los jueces referir, en cada caso, al precepto constitucio-
nal condicionante, toda la normativa subordinada”.**

Siguiendo este orden de ideas, concluye la Corte Suprema
que, “rigiéndose las concesiones controvertidas por la Ley de
Minas de 1928, la cual por hipétesis, consagrara un concepto

37 Sentencia de 21 de Diciembre de 1967.
15 Articulo 6° del Cédigo de Procedimiento Civil.
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absolutista de la propiedad minera, es obvio que, al modificar
una Constitucion posterior el concepto de la propiedad privada,
aplicable de inmediato a fodo género de propiedad, puesto que
el Constituyente no distingue, el conflicto se limita a una simple
colision, en el punto, entre la referida Ley y la nueva Consti-
tucion; “La colision, con la Constitucién se resuelve de manera
absoluta en contra de la vigencia de la Ley, en virtud de dero-
gacion, si el precepto constitucional es posterior, y en virtud de
anulacién, si el precepto constitucional es anterior...”. Es inte-
resante destacar este aspecto, contintia proclamando el Tribunal
Supremo, “porque muchas veces se citan como colisién entre
dos leyes casos en los cuales hay en realidad colision entre una
de ellas y la Constitucién. Asi, cuando existe la incompatibilidad
entre dos preceptos legales, uno de los cuales recoge la Consti-
fucicn y otro que la infringe, el segundo carece de vigencia, mas
no por su colision con el otro precepto, sino por su celisién con
la nerma constitucional”.

6.—LA FUNCION SOCIAL DE LA MINA

A) CONCEPTO DE FUNCION SOCIAL: DOCTRINA
Y JURISPRUDENCIA

Si bien la atribucién de una funcién social a la propiedad,
constituye una tendencia de los tiempos modernos, la idea en
si es bastante antigua, pues ya existia en algunas concepciones
cristianas, y fue puntal imporfante de la teoria aguiniana sobre
el bien comun. Posteriormente, las escuelas sociolégico-juridicas
del siglo XIX, principalmente con Aucusro CoMrtE, establecie-
ron las bases sobre las cuales se desarrollaria toda la doctrina
moderna. Por su parte, LEON Ducurr, dentro del Sociologismo
Juridico y en los campos del Derecho Piblico, elaboré ya el
concepto de la propiedad funcion; epinién, que también era com-
partida por el italiano Cmvearr*® al estudiar la evolucién del
Derecho Civil,

A pesar de que el concepto mismo de la funcién social, ha
sido calificado como “un concepto un poco vago y genérico, ade-

1 Cfr. Castdn ToseNAs, JosE, “La Propiedad y sus Problemas Actua-
les”, pags. 76 a T9.
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mas de mudable”,”", o de “f6rmula indeterminada y nebulosa”
y hasta misteriosa,” es posible, siguiendo a CasTAx TOBENAS, en
su obra mencionada, pag. 84, tratar de precisar con mayor detalle
lo que se ha entendido modernamente por funcion social de la
propiedad. Dice CasTAN, la funeidn social, aunque de contenido
muy complejo, esta “constituida en esencia por los deberes,
negativos y positivos, que el vivir social y el bien comtn impo-
nen al propietario en beneficio de la comunidad”. Por su parte,
MessinNgo, al estudiar las obligaciones inherentes al derecho de
propiedad,” afirma, que en la actualidad las obligaciones del
propietario dependen del mas amplio concepto del caricter social
de la propiedad, y que la innovacién del régimen actual
del derecho de propiedad, estd en que al lado de las absten-
ciones y de las tolerancias, que son las limitaciones, que anfes se
imponian a la propiedad, se coloca ahora el de obligacion, que
es un concepto positivo. Finalmente, para un agrarista colom-
biano,** “el desarrollo de la funcién social no conduce al des-
conocimiento de la propiedad, sino a su ejercicio. No es sino un
concepto de defensa del derecho. Lo gque cambia eg la incorpo-
racion del sentido social en el reconocimiento de la propiedad,
que se fraduce en obligaciones para el tifular. Es un nuevo
enfogue a través de la concepeidn social del Estado para aco-
modarla a las nuevas tendencias del mundo con el fin de que
pueda sostenerse y evitar su desconocimiento por hechos revo-
lucionarios”.

La Corte Suprema de Justicia de nuestra hermana Repu-
blica de Colombia, en su Sala Plena, en una interesante senten-
cia de 10 de marzo de 1938, se pronuncié sobre el concepto de
la funcion social de la propiedad consagrado por el constituyente
colombiano de 1936, y a tal respecto afirmé lo siguiente: “El
constituyente de 1936 relativizé el derecho fundamental de la
propiedad, acentuando la sumisién de ésta a los intereses de la
colectividad y con ello la limitacién del libre arbitrio del pro-
pietario. Este constituyente dio a la propiedad individual el funda-
mento de la funcién social que implica obligaciones, conforman-

50 Pueriarri, citado por CasTdN en su obra mencionada, pag. 78.

a1 Barassi, citado por Casmiy, obra citada, pag. 80,

#2  MEessmneo, Francesco, “Manual de Derecho Civil y Comercial”,
Tomo III, pags. 262 a 264.

& Acurnera Camacno, ALBeErTo, Derecho Agrario Colombiano, pag. 143.
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dose a las teorias modernas de los defensores de aquella...”.
En nuestro Pais, el Maximo Tribunal en su memorable fallo de
21 de diciembre de 1967, y que ha sido objeto de este estudio, al
conceptuar la funcién social, dijo de ella que, “la funcién social
de la propiedad, cualquiera que ésta sea, consiste en la sujecién
de la misma a las contribuciones, restricciones y obligaciones
que establece la Ley por razones de interés publico o de interés
general”.

B) LA OBLIGACION DE EXPLOTAR COMO
MANIFESTACION DE LA FUNCION SOCIAL
DE LA PROPIEDAD MINERA

Dijimos que las concesiones mineras revisten a sus titulares
de una serie de derechos, y entre ellos, principalmente, el de
darle el subsuelo en propiedad particular. (En las de Hidrocar-
buros, un derecho real inmueble). Es decir, que las concesiones
mineras constituyen a favor de una determinada persona, la
propiedad de las minas, y por ello, son caracterizadas como
dentro de las llamadas “concesiones constitutivas”.? Pues bien,
el minero como propietario de esos yacimientos minerales dis-
fruta de ese derecho plenamente, como dice la Ley de Minas en
su articulo 14, y por lo tanto puede disponer de él de acuerdo
a los principios del Derecho Comun, pero, sujeto claro estd, a
las especiales regulaciones de la Ley Minera. Ese derecho de
propiedad, como lo hemos visto, se reduce fundamentalmente,
a aprovechar los productos de las minas, porque lo que carac-
teriza a ese tipo de propiedad, es el tipico derecho de explotar.
Sin embargo, a pesar de la amplitud del derecho de propiedad
minera, el titular de una concesién, esta sujeto, no sélo a limi-
taciones y restricciones impuestas por la misma Ley, sino que
debe cumplir fundamentalmente con una serie de conductas
positivas, es decir, con obligaciones, siendo la mas caracteristica
de ellas, la obligacién de explotar, puesto que ni mas ni menos,
constituye el principal aspecto de la funcién social de la pro-
piedad minera. Este es el particular criterio de la Corte Suprema

"t AcuiLera Camacwo, Derecho Agrario, pag. 167.

Vm, RENGEL ROMBERG, ARISTIDES, en Rev. del Col. de Abogados del
Dto. Federal, Nos. 127-128, pag. 147, “El Derecho de Reversion en
la Legislacién de Minas e Hidroearburos”.

e e
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de Justicia, cuando en su comentada sentencia expresé: “Siendo
la explotacién de las minas de interés publico o de interés gene-
ral; y estando calificada legalmente de utilidad publica la indus-
tria minera; es obvio que la obligacién de explotar, que la nueva
Ley de Minas ha impuesto expresamente a cargo del concesio-
nario, responde precisamente, en la forma mas leal, a las “obli-
gaciones que establezca la Ley”, a que constitucionalmente esta
sujeta la propiedad en razén de su funcién social; es decir, tal
obligacién, por las referidas razones, constituye una manifes-
tacién especifica de la funcién social de este tipo también espe-
cial de propiedad que es la propiedad minera”.

La explotacién constituye, el modo normal de ejercicio del
derecho de explotar que confieren las concesiones, y ya se dejo
establecido que tal derecho es un derecho de ejercicio obliga-
torio, y a la vez dependiente, en el sentido de que se funda en
un deber juridico de su titular, consistente, precisamente, en
llevar a cabo la explotacion de la mina concedida. Es pues, un
derecho esencialmente activo, de manera que su inactividad no
responde al origen o causa misma de su nacimiento, como lo
es, el que las minas produzcan en beneficio de la colectividad.
De esta forma, nos encontramos ubicados perfectamente dentro
del pensamiento moderno que no concibe a los derechos de natu-
raleza econémica, como derechos inactivos. Recordemos, como
“los derechos, tal como han sido entendidos hasta el presente,
abstraidos y desligados de las necesidades fundamentales de
las que tan sélo son un aspecto, solamente piden a los demas
respeto y reconocimiento, un estarse quietos, una abstencién,
todo lo mas una policia y un orden publico que los proteja de
la intromisién de los que no los disfrutan. No son principios
activos, pues aun al mismo sujeto que los detenta no'le exigen
su realizacién, ni su ejercicio”.” Las nuevas tendencias, al con-
trario, que se notan y se incorporan ya a las Constituciones
Nacionales, tienden a darles a los derechos de caracter econémi-
co y social, un contenido més activo, teleolégico que los legi-
time, y asi, ya no se permiten que existan derechos que justifi-
quen su inactividad. En nuestros tiempos, los derechos indivi-
duales tienen una doble tarea que cumplir, el disfrute personal
y el mejoramiento de la sociedad en general.

56 FERNANDEZ DE CASTRO, IGNAcIio, “Teoria sobre la Revolucién”, pag. 29.
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El fin mismo de los derechos, como el de la propiedad mi-
nera, justifica el que se establezcan severas canciones a su no ejer-
cicio, por ser esencialmente activos y necesarios para la colec-
tividad, tales come la sancién que permita al Estado declarar
extinguido el derecho en si. Esto se ve méas claro, sobre todo en
las llamadas propiedades derivadas de actos del Estado, como
la propiedad minera, o las denominadas adjudicaciones o dota-
ciones de tierras,”” y con menos claridad en las propiedades ori-
ginarias. como la individual o privada, pero, sin embargo, hoy
se ha llegado a prever a la expropiaciéon como sancién, para
castigar a les propietarios que mantengan sus predios incultos
Vv ociosos.”® Para el administrativista Brersa, cuando la extin-
cion del contrato que da origen a derechos como los sefialados,
“se basa en incumplimiento de obligaciones establecidas en
razon del fin misme de la Ley, del interés de las partes, puede
llamarse, régimen de caducidad”.®® Por esta razénm, la Ley de
Minas en su articulo 55, ordinal 2° coloca a la falta de explo-
tacion como causal de caducidad de la concesién minera, y la
Ley de Hidrocarburos en su articule 76, si bien con una moda-
lidad, también prevé a la no explotacién como causa de la extin-
cién de las concesiones petroleras.

a) Concepto legal de la obligacion de explotar

El legislador, so pena de caer en abstracciones, o en fé6rmu-
las vagas e imprecisas, tenia forzosamente que definir lo que
a los fines de la materia minera, se entiende por obligacién de
explotar la mina. O lo que es lo mismo, eémo se tiene una con-
cesion en explotacion? Al definir legalmente la obligacién de
explotar, el legislador evita que tal obligacién quede sujeta a
las solas necesidades del concesionario, y a la vez, supera el
inconveniente de que la administracién ptiblica esté a cada
momento modificando los términos y condiciones de dicha exi-
gencia legal. Por un lado se evita, que el solo criterio egoista
del minero se imponga a las verdaderas necesidades de la indus-
tria en si y a los concretos requerimientos de la economfa nacio-
nal; y por otro, se elimina el perjuicio que representa para la

@
=

Por ejemplo, la Ley de Reforma Agraria establece en su art. 83,
numeral 2%, como causal de revocacién o extinecion de la adjudi-
cacion, al abandono injustificado de la parcela.

o5 Ver arts. 19, 22 y 27, ordinal 1° de la Ley de Reforma Agraria.
39 BreLsA, Raract, “Derecho Administrative”, Tomo II, pag. 407.
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misma industria el que la obligacién de explotar, fuere fijada
por el libre arbitrio del Ejecutivo Nacional. Con la férmula
adoptada, el legislador da garantias a unos, los concesionarios,
y seguridades a otros, los 6rganos de la administracién, al evitar
la intervencién exclusiva de ambos.

El articulo 24 de la Ley de Minas fija, segun sea la natura-
leza del yacimiento minero, diferentes lapsos dentro de los cua-
les el concesionario debera comenzar la explotacién de su con-
cesién, y asi, por ejemplo, determina que para las concesiones
de veta o manto, dicho lapso es de cinco afios, y para las de
aluvién, de tres anos, contados a partir de la fecha de publica-
cion del titulo respectivo en la Gaceta Oficial. Igualmente dis-
pone en el mencionado articulo, que empezada la explotacidn,
ésta no podra ser suspendida por mas de dos afios si fuere de
veta o por mas de un ano si fuere de aluvién, salvo caso de
fuerza mayor comprobada, y sin perjuicio del derecho de prérro-
ga para reanudar la explotacién, que podra conceder el Minis-
terio a favor del concesionario.

El primer aparte del articulo 24 ejusdem, nos da el concepto
de lo que entiende la Ley por explotacién. Dice la Ley: “se en-
tiende que la concesién estid en explotacién cuando se estuvie-
ren extrayendo de ésta las sustancias a que se refiere la pre-
sente Ley, o haciéndose lo necesario para lograr su extraccién
mediante las obras que segin el caso fueren apropiadas a este
fin, y siempre que la trabajen por lo menos, cinco obreros por
dia, para lo cual podra establecerse la media diaria anual”. Esto
es lo que consagra la Ley con respecto al concepto de explota-
cién. Sin embargo, es posible que aun nos preguntemos, si sélo
basta cualquier explotacién por infima que ésta sea?, es decir,
si a los efectos del concepto legal de explotacién, el minero
puede conformarse con el simple hecho de estar extrayendo,
aunque no en los niveles requeridos por una explotacién efi-
ciente? Este no parece ser el concepto de nuestro legislador,
puesto que el Reglamento de la Ley de Minas de 28 de diciem-
bre de 1944, especificamente considera en su articulo 120 que,
“las concesiones deben trabajarse en conformidad con los prin-
cipios econémicos, de suerte que la explotacién minera se efec-
tie eficientemente, con el mayor rendimiento y hasta la total
extraccion del mineral, i fuere posible”.
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De la coordinacion de los textos legales citados, es factible
que nosotros nos atrevamos a esquematizar los elementos de la
obligacion de explotar, o dicho en otra forma, de la funcion
social de la mina. Esos elementos en nuestro criterio son los
siguientes:

a) Extraccién de los minerales en forma racional y técnica,
o lo necesario para lograr su extraccién.

b) Aprovechamiento de los productos de las minas en
forma econémica.

c) Explotacion eficiente, es decir, con el mayor rendimien-
to y hasta, si fuere el caso, su total extraccion; y

d) Utilizacién de por lo menos cinco obreros por dia.

En resumen, los elementos de la funcién social de la mina
son principalmente cuatro, a saber: 1) Extracciéon racional y
técnica. 2) Aprovechamiento econémico. 3) Explotacién efi-
ciente; y 4) Personal necesario.

No ha faltado quien argumente que la obligacién de explo-
tar implica la concurrencia de dos circunstancias solamente:
1*) Que se extraiga mineral, o bien, que se realicen trabajos apro-
piados a este fin; v 2*) Que en cada concesién trabajen por lo
menos cinco obreros por dia. Esta posicién ha sido rechazada
tanto por la doctrina administrativa, como por la propia Corte
Suprema de Justicia, como lo veremos de seguidas.

“b) Concepto doctrinario de la obligacién de explotar

Bl Minisferio de Minas e Hidrocarburos, al concebir el con-
cepto de la explotacién minera, se ha expresado en los siguientes
términos:

“La doctrina tiene establecido que para que la extraccién
del mineral configure la explotacién requerida por la Ley, tiene
que ser una extraccién con &nimo inequivoco de aprovechamien-
to economico, actual o futuro, desprovista ya en lo fundamental
de la labor de investigacion de la sustancia o el yacimiento y
proporcionada a la naturaleza v magnitud de éste”.

“Las minas tienen un especial interés colectivo que deriva
de su capacidad para producir riqueza y otros elementos suscep-
tibles de satisfacer miltiples necesidades humanas. En el inte-
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rior de la tierra los minerales carecen de utilidad, que sélo
adquieren al ser extraidos y puestos en circulacion. De alli el
interés social en que sean explotados racionalmente y el funda-
mento de que vuelvan a manos del Estado cuando éste los
otorga a los particulares y no son debidamente laborados. Las
concesiones se otorgan, pues, para que el concesionario despren-
da las sustancias y las ponga en circulaciéon de bienes, con la
sola limitacion del interés, y no dan por tanto derecho a retener
los yacimientos con animo de intermediacién o en espera de
condiciones ventajosas de especulacién. La concesién no es un
privilegio ni una expectativa que se oforga para el solo bene-
ficio individual del concesionario, sin tomar en cuenta el interés
colectivo. L.as minas son bienes sociales y los particulares que
las reciben en concesién no pueden considerarse mas que como
administradores de esas riquezas que estdn obligados a trabajar
técnica y econdémicamente conveniente. Esta idea que inspira
el sistema minerg, estuvo sin consagracién expresa en el orde-
namiento legal hasta el ano de 1936, cuando la Ley de Minas
establecié la obligacion del concesionario a la explotacion del
yacimiento so pena de caducidad de la concesion”®’.

Este criterio como se ve, es perfectamente compatible con
lo que hemos expuesto, y responde en un todo, al concepto de
explotacién minera, vertido en el articulo 120 del Reglamento
de Minas actualmente vigente.

¢) Criterio de la Corte Suprema de Justicia sobre
los términos y condiciones de la obligacién de explotar

Frente a la opinién de que la obligacién de explotar consa-
grada en el articulo 24 de la Ley de Minas, solo contiene una
simple exigencia de extraer minerales y de que en cada conce-
sion solo frabajen por lo menos cinco obreros por dia, la Corte
Suprema de Justicia, en un importante y trascendental fallo de
7 de Noviembre de 1962, sostuvo puntos de vista contrarios, los
cuales representan una elaboracién jurisprudencial del concepto
de explotacién minera, acorde con la doctrina administrativa, y
que evidentemente sirve de complemento a la senfencia de 21
de Diciembre de 1967, la cual, en su mayor parte ha sido objeto
de comentarios en este trabajo.

£0 M{emzl‘;ia del Ministerio de Minas e Hidrocarburos, de 1960, N? 13,
pag. 24.
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El criterio de nuestro Méaximo Tribunal es el siguiente:

“Estima la Corte que el concepto de explotacién en Derecho
Minero no debe apartarse, en forma alguna, de la doble acepcion
que en dicho concepto ha de comprenderse, esto es, la accién
o efecto de explotar en el sentido de extraer racionalmente de
las minas la riqueza que contienen, y la de sacar de ellas la
mayor utilidad o provecho. De esta manera, no puede admitirse
incondicionalmente la interpretacién que a la norma analizada
da la actora cuando sefiala, que los limites que establece la Ley
de Minas, tanto para la extraccién de mineral como para los
trabajos tendientes a ella, se reducen a una inalterable unidad
de medida: la actividad que puedan desarrollar por lo menos
cinco obreros por dia.

En efecto, esta medida determinada en la citada norma
legal no puede, en ninguin casa, ser aplicacion taxativa a toda
concesién independientemente del volumen de mineral que en
élla exista. Porque el objetivo econémico perseguido por el legis-
lador al regular la explotaciéon minera, no pudo ser otro que el
de procurar a la Nacién el mayor beneficio a través del mayor
volumen de explotacion, sin dar base para que las minas con-
cedidas permanezcan inactivas o con una extraccion de mineral
tan insignificante, en proporcién a su reserva, que mantenga
improductiva una riqueza necesaria para la evolucidn econdmica
del Estado.

A este respecto, acoge la Corte el criterio sostenido por el
Procurador cuando afirma, que el concepto de explotacién que
se contiene en el articulo 24 de la Ley de Minas, se encuentra
desarrollado en el articulo 120 del Reglamento de dicha Ley
que establece: “Las concesiones deben trabajarse en conformi-
dad con Jos principios econémicos, de suerte que la explotacién
minera se efectie eficientemente, con el mayor rendimiento vy
hasta la total extraccion del mineral, si fuere posible.

Concordando esta disposicién con la cifada del articulo 24
de la Ley de Minas, facil es deducir que ésta tltima viene a
constituir un minimun en la explotacién minera, aplicada a una
concesién de caracteristicas tales, que, la sola actividad que pue-
dan desarrollar cinco obreros por dia, son suficientes para lograr
que la explotacion de esa mina se conforme con los principios
econdmicos, sea eficiente, produzca el mayor rendimiento y logre
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la total extracciéon del mineral, si fuere posible, tal como lo
prevé el articulo 120 del Reglamento.

Mas es claro, que en el caso de una concesion en la que por
su volumen ese minimo de obreros por dia no logre las condi-
ciones de efectividad y rendimiento a que aspira la citada norma
reglamentaria, no puede aplicarse como medida definitivamente
fija y determinada, aquella disposicion legal. Los principios eco-
nomicos que deben regir la explotacién para lograr su mayor
eficacia y rendimiento hasta lograr la total extraccién del mine-
ral, no pueden estar sometidos a una medida minima uniforme
para todas las concesiones; ellos tienen que estar necesariamente
proporcionados al volumen de riqueza susceptible de ser explo-
tada. Tal es, en sintesis, lo que se desprende del analisis conjunto
de las citadas disposiciones de la Ley y del Reglamento que rigen
la explotacién minera”.

Una ultima cosa debemos decir, para terminar con estos
comentarios, y es la de que el legislador en el aparte final del
articulo 24 de la Ley de Minas ha previsto el caso de que una
sola persona tenga varias concesiones, las cuales, si no exceden de
los limites fijados en el articulo 37 a la propiedad minera, “se con-
sideraran en explotacién por el hecho de poderse trabajar eco-
némicamente desde una misma instalacién, cuando en ésta se
utilice la proporcionalidad de obreros indicada en el aparte
anterior” del citado articulo.
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SEGUROS. UN CASO DE DELEGACION NOVATORIA
PASIVA

(Dictamen)

Por
Jos¢ Muci-Abraham h.
Doctor en Derecho.

En el presente dictamen emito mi opinién sobre un proble-
ma que me fue consultado el dia 4 del mes de diciembre de
1969, el cual se halla vinculado a la exacta significacién juri-
dica de la causal de revocacion de la autorizaciéon y cancelacion
de la inscripcion de los intermediarios de seguros prevista en
la letra g) del articulo 103 de la vigente Ley de Empresas de
Seguros y Reaseguros.

La consulta antes mencionada se halla precedida de la si-
guiente resena de antecedentes: Las compariias de seguros emi-
ten sus recibos de primas, ya sean de pélizas nuevas o de renova-
ciones, y los envian a los intermediarios, quienes los registran
como emisiones de primas pendientes a favor de las companias
de seguros; los intermediarios, ulteriormente, envian dichos reci-
bos a los asegurados, para su cobro; una vez cobradas las primas,
los intermediarios comunican el cobro a las compaiiias de segu-
ros dentro de los cinco dias siguientes, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 179 del Reglamento de la Ley de Empresas de
Seguros y Reaseguros, del 10 de abril de 1969; al cerrarse el
mes, los intermediarios envian a las companias de seguros un
estado de cuenta de las primas cobradas durante dicho mes, y
abonan a dicha “cuenta corriente” las primas cobradas menos
la comision que deducen por sus servicios, con lo cual se llega
a la fijacién de un saldo; los saldos son pagados a las companias
de seguros alrededor de mes y medio después de su fijacion:

Se desea saber a) si los intermediarios de seguros incurren
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en la causal de revocatoria de la autorizacion y cancelacion de
la inscripcién al utilizar ese sistema de pago de primas a las
companias aseguradoras, consistente en una “cuenta corriente”,
o lo gque es lo mismo, si tal sistema configura disposicion del
dinero recaudado por concepto de primas, y b) si tendria algu-
na base legal la pretension de que lo recaudado por primas debe
hallarse en efectivo, o depositado en cuentas corrientes bancarias.

El sistema seguido por los intermediarios —segun el parecer
del consultante— no tipifica la causal de revocatoria de la auto-
rizacion y cancelacién de la inseripeién de los intermediarios
prevista en la letra g) del articulo 103 de la Ley de Empresas
de Seguros y Reaseguros, por tratarse de una “cuenta corrien-
te”, la cual permite a las companias de seguros, en todo caso,
conocer el saldo mes a mes.

Al final de la consulta formulada se consigna la aclaratoria
de que los asegurados les pagan las primas a los intermediarios
parte en dinero, parte en efectos de comercio, pero que en la
relacién intermediarios-companias de seguros el pago de la pri-
ma se considera hecho al contado.

Después de haber estudiado detenidamente la consulta que
me fue formulada, elevo a consideracién del consultante el si-
guiente

Parecer

I

Me permito observar, en primer término, que en la situacién
descrita no puede juridicamente hablarse de la existencia de un
“contrato de cuenta corriente”, pues a) no se dan los supuestos
del articulo 503 del Cédigo de Comercio, que configuran el
“contrato de cuenta corriente” propiamente dicho, o “cuenta
corriente reciproca”, basicamente caracterizado por la reciproca
concesién de crédito que se hacen las partes intervinientes en
el contrato; i b) tampoco se dan —de manera obvia— las eir-
cunstancias que tipifican el “contrato de cuenta corriente ban-
caria", para cuya existencia es requisifo sine qua non la calidad
bancaria de la parte concedente de crédito o receptora de fon-
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dos, segun que la cuenta sea “a descubierto” (de crédito) o “con
provision de fondos” (de depésito).

En la legislacion venezolana sélo son “cuentas corrientes”,
Jjuridicamente hablando, el “contrato de cuenta corriente” (pro-
piamente dicho) y la “cuenta corriente bancaria”, esto es, los
dos pactos descritos en los articulos 503 y 521 del Cdadigo de
Comercio. Al no encuadrar la situacion resenada en ninguno
de estos dos pactos, el término “cuenta corriente” no es utiliza-
ble en su verdadera significacién juridica. Las cuentas llevadas
por los intermediarios con las companias aseguradoras —des-
critas por el consultante— no son otra cosa que “cuentas sim-
ples” o ‘“de gestion”, como las llama el articulo 504 ejusdem.
Esto significa, ni mas ni menos, que las susodichas cuentas no
se rigen por las disposiciones contenidas en las Secciones Pri-
mera y Segunda del Titulo XIIT del Libro Primero del Cédigo
de Comercio, ni producen los efectos previstos y disciplinados
en tales dispositivos, sino que se gobiernan exclusivamente
por las estipulaciones que las partes convengan, con las limita-
ciones impuestas por el orden publico y las buenas costumbres.
Lo anterior no constituye 6bice, sin embargo, para que las cuen-
tas de los intermediarios con las empresas aseguradoras se
lleven mediante el sistema de contabilidad llamado “de cuenta
corriente”, caracterizado por la agrupaciéon de las partidas de
la cuenta en dos columnas, la del “debe” y la del “haber”, y el
logro de un “saldo” obtenible mediante la sustraccién de la
cantidad menor de la mayor. Una cosa es el sistema de conta-
bilidad “de cuenta corriente” y otra diferente el “contrato de
cuenta corriente”; el “contrato de cuenta corriente” utiliza el
sistema de contabilidad llamado “de cuenta corriente”, pero no
todos los pactos o contratos en cuya ejecucién o desenvolvi-
miento se utilice el sistema de contabilidad llamado “de cuenta
corriente” son “contratos de cuenta corriente”.

II

La causal de revocatoria de la autorizacion y de cancela-
cién de la inscripcién de los intermediarios de seguros prevista
en la letra g) del articulo 103 de la vigente Ley de Empresas de
Seguros y Reaseguros es, en mi sentir, una disposicién sancio-
nadora establecida por el legislador con la finalidad de proteger
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a los asegurados frente a una hipétesis factica distinta a la que
los intermediarios configuran con las actividades resefiadas por
el consultante. El legislador se propuso, al sancionar a los inter-
mediarios de seguros gue dispongan en su beneficio del dinero
recaudado por concepto de primas, evitar que tales interme-
diarios hagan un uso indebido de los fondos que reciban de sus
clientes para el pago de las primas; establecid, en fal supuesto,
una sancién a un mismo tiempo severa y radical: la revocaciéon
de la autorizacion y la cancelacién de la inscripcién del respec-
tivo intermediario. Y aungue esta sancién pueda —de primer
intento— aparecer como un tanto excesiva, la verdad es que
ella tiende de plano a conjurar una situacion de muy indesea-
ble acaecimiento: que los clientes de los intermediarios de segu-
ros sean defraudados y no lleguen —mno obstante haber cance-
lado la prima— a obtener la proteccién del seguro, en procura
de la cual ocurrieron al intermediario; tal situacién compor-
taria el descrédito mismo de la intermediacién en un negocio
como el de seguros, que debe revestir tanta seriedad, puesto que
la falta incurrida por un intermediario se traduce, a no dudarlo,
en un perjuicio para los intermediarios que proceden hones-
tamente.

El legislador, al concebir la disposicion que se comenta, lo
repito, tuvo en mente al intermediario de seguros que recibe
fondos de sus clientes para hacer entrega de dichos fondos a las
respectivas companias aseguradoras, a fin de que éstas, una
vez en posesién de los susodichos fondos, emitan las pdlizas
respectivas y extiendan los correspondientes recibos acredita-
fivos del pago de las primas. La disposicion analizada no es
aplicable, por tanto, a quienes actuan como lo senala el consul-
tante. En la situacion descrita por éste, respecto de la cual se ha
inguirido mi parecer, los clientes (los asegurados) no corren
riesgo alguno, pues obtienen del intermediario el recibo que
acredita el pago de la prima emanado directamente de la corres-
pondiente empresa aseguradora. Los intereses gue el legislador
quiso proteger (los de los asegurados) al través de la normativa
sancionadora que analizo, durante el interregno que media desde
la entrega que el asegurado hace al intermediario de las canti-
dades constitutivas de la prima hasta la ulterior entrega que el
intermediario hace a su vez a la empresa aseguradora de las
referidas cantidades, no estan sujetos a la eventualidad de nin-
guna lesién o agravio con la manera de proceder descrita por
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el consultante; aqui no hay solucién de continuidad entre la
entrega efectuada por el asegurado y el logro del recibo acredi-
tativo del pago de la prima extendido por la respectiva empresa
aseguradora. Si el interés juridicamente protegido por la dispo-
sicion legal que se examina no se halla presente en la especie,
su aplicacion resulta entonces imposible.

La forma como actian los intermediarios, descrita al
comienzo de este dictamen, es dificil suponer que fue el punto
de partida del legislador y la hipétesis a la cual fue dirigida la
sancién prevista en la letra g) del articulo 103 de la Ley de
Empresas de Seguros y Reaseguros, pues no parece muy orto-
doxo partir de una situacion en la cual los intermediarios obtie-
nen de las empresas aseguradoras recibos acreditativos del pago
de primas que aun no han llegado a poder de éstas.

Las empresas aseguradoras generalmente conocen a la per-
feccion —porque de otro modo les seria imposible subsistir,
dada la complejidad y el tecnicismo del ramo en el cual operan—
los meandros del negocio que les sirve de objetivo, y si son capa-
ces para medir los riesgos que aseguran desde luego que tam-
bién lo son para sopesar los riesgos patrimoniales que ellas
mismas pueden correr al valerse de intermediarios. A dichas
empresas aseguradoras corresponde, en la medida que tengan
por conveniente, disciplinar sus relaciones con los intermedia-
rios y procurarse las garantias que juzguen pertinentes, si fuere
del caso. Parece meridiano, por ello, que la disposicién sancio-
| nadora prevista en la letra g) del articulo 103 de la Ley de
r Empresas de Seguros y Reaseguros —y esto tiende simplemente

a reforzar mi ya expuesto punto de mira sobre la cuestién ana-
lizada— fue dictada en proteccién de los asegurados frente a los
intermediarios de seguros, y no en proteccion de las empresas
aseguradoras —diestras en protegerse a si mismas— frente ‘a
los susodichos intermediarios.

III

Es mi parecer que, en la situacion que me ha sido plantea-
da, la aplicacion de la letra g) del articulo 103 de la Ley de
Empresas de Seguros y Reaseguros es absolutamente improce-
dente, no sélo por virtud y en mérito de las razones y alegatos
aducidos con precedencia, sino ademads, y muy especialmente,

'1
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porque si, ex hypothesy, los intermediarios dispusieran de algo
en beneficio propio, en ninguin caso se frataria “del dinero recau-
dado por concepto de primas”; basta pensar, en este orden de
ideas, para percatarse de ello, que las empresas aseguradoras
dan por recibidas las primas en los comprobantes, emanados de
ellas, que los intermediarios entregan a los asegurados, y que,
de consiguiente, las citadas empresas jamas podrian alegar,
como causa eximente del cumplimiento de las obligaciones
asumidas en la respectiva poéliza, que las primas no han sido
satisfechas. Si en la relacién asegurador-asegurado las primas
se tienen por canceladas, seria un contrasentido, una verdadera
contradictio in terminis, decir ulteriormente gue las primas
nunca llegaron a poder del asegurador y que se hallan en manos
del intermediario, quien ha dispuesto de ellas en su beneficio,
Y es que en la especie ocurre que la obligacidn de pago de la
prima se extingue a consecuencia y por efecto de una delegacion
novatoria pasiva: el asegurado (delegante), deudor del asegura-
dor (delegatario), indica a éste un tercero (el intermediario)
para que pague la deuda (delegado). La obligacion primitiva
(pago de la prima) entre el delegante (asegurado) y el delega-
tario (asegurador) se extingue al ser desplazada o sustituida
por la obligacién que surge a cargo del delegado-intermediario
para con el delegatario-asegurador. El efecto novatorio de la
delegacion en el caso que se examina es evidente, pues el recibo
que el asegurador (delegataric) le extiende al asequrado
(delegante) es, si se quiere, aiin mas que una declaracién ex-
presa de la voluntad del acreedor (asegurador) de libertar al
deudor que ha hecho la delegacién (asegurado), que es el
requisito al cual se halla supeditado el efecto mnovatorio de
la delegacion, por ministerioc de lo dispuesto en el articu-
lo 1.317 del Cédigo Civil. Claro estd que la delegacion que
nos ocupa tiene su asiento y soporte en sendos convenios sub-
yacentes (a la delegacién) que celebran el intermediario y el
asegurador, de un lado, con relaciéon al cumplimiento de la obli-
gacion sustitutiva del pago de la prima, y el asegurado y el
intermediario, de otro lado, con relacién a la prestacién con que
el asegurado retribuye la obligacién asumida por el intermedia-
rio irente al asegurador. Si por virtud de la “delegacidon nova-
toria pasiva” la obligacion de pago de la primae queda extin-
guida, desde luego que ya no se puede decir, en lo adelante, que
el intermediario —en el supuesto de que hubiera alguna dispo-
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sicion de fondos de su parte— dispone en su beneficio “del dine-
70 recaudado por concepto de primas”, pues la prima fue cance-
lada (lo dice el asegurador en el recibo extendido al asegurado),
v sobre el adeudo que pueda tener el intermediario con el asegu-
rador no puede hacerse recaer la calificacion juridica de “prima”
(de una prima que ya fue pagada), aunque para su determina-
cién cuantitativa se parta del monfo de dicha prima, pues
—como se sabe— la cuantia de tal obligacién es igual al monto
de la prima menos la comisién del intermediario. Aunque seria
interesante determinar la naturaleza juridica de la obligacion,
sustitutiva del pago de la prima, que ata al intermediario con el
asegurador, por efecto y a consecuencia de la delegacidn, la
verdad es que esa determinacién —para los efectos especificos que
se persiguen— resulfa totalmente innocua; basta subrayar, a los
fines del presente dictamen, que la obligaciéon gue asume el
intermediario frente al asegurador no es la de pagar la prima,
que ya el asegurador confesé6 documentalmente haber sido can-
celada por el asegurado.

Con fundamento en todo lo anteriormente considerado y
expuesto opino que en la situacion consultada, descrita en el
encabezamiento de este dictamen, no se configura el supuesto
de hecho que hace procedente la aplicacién de la norma sancio-
nadora contenida en la letra g) del articulo 103 de la Ley de
Empresas de Seguros y Reaseguros.

Este es mi parecer sobre el asunto consultado, el cual ex-
tiendo, a mi leal saber y entender, y salvo mejor juicio, en
Caracag, a los doce dias del mes de diciembre de mil novecientos
sesenta y nueve.
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ANO 1970: JULIO - NOVIEMBRE

SINTESIS INFORMATIVA

Colacion de grados de la Promocién “Reynaldo Rodriguez Navarro”

El dia 3 de agosto se realizd el acto de graduaciéon de los abogados
que integran la promocion 1970 de la Escuela de Derecho de Caracas y
que lleva el nombre de Dr. Reynaldo Rodriguez Navarro.

En nombre de sus companeros hablé el nuevo abogado Carolina
Coello. El discurso de orden fue pronunciado por el padrino de la
promocion.

Premio de la AE-UCAB

El nuevo abogado Ledn Cottin N., ademaés de graduarse “cum laude”,
obtuvo el Premio de la Asociacion de Egresados para el alumno mas
destacado de la promocion de abogados de 1970.

Congreso de F.I.U.C.

En los ultimos dias del mes de agosto se celebré en Boston College,
Boston (Mass.), el Congreso de la Federacién Internacional de Univer-
sidades Catélicas. Asistié como delegado de la UCAB, en representa-
cion del R. P. Rector, el Decano de la Facultad, Dr. José Luis Aguilar
Gorrondona, quien fue electo Vocal de la Directiva de la Federacion.

El tema general del Congreso fue el mismo del Congreso celebrado
por la Organizacién de Universidades de Ameérica Latina en octubre
de 1969, “Universidad y Desarrollo”.

Traslado de la Facultad

A partir del 1° de setiembre la Facultad de Derecho se traslado
de su sede original, Jesuitas a Mijares, a la nueva sede de la UCAB
en la Urbanizacién Montalbdn - La Vega. Su nueva direccién postal
es Apartado 29068, Caracas.

Publicacion de la “Anotaciones sobre Derecho de Familia”
del Profesor Francisco Lépez Herrera

El 29 de setiembre aparecié la obra “Anotaciones sobre Derecho
de Familia” de la cual es autor el Catedratico doetor Francisco Lépez
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Herrera, profesor fundador de la catedra en la UCAB. Se trata de una
nueva publicaciéon de nuestro Fondo de Publicaciones Juridicas que
viene a enriquecer la coleccion “Manuales de Derecho de la UCAB".

En nuestro proximo ntimero esperamos publicar la correspondiente
recensién bibliografica de obra.

Colacidn de gradoes de la Promaocion “Alfonso Méndez Carrera”

El dia 2 de octubre se realizé el acto de graduacién de los abogados
que integran la promocion 1970 de la Escuela de Derecho de San Cris-
tobal v que lleva el nombre del Dr. Alfonso Méndez Carrero.

En nombre de sus companercs habld el nuevo Abogado Braulic

Aguilar Centeno. El discurso de orden fue pronunciado por el padrino
de la promocidn.

Presidieron el acto S.E.R. Monsefnior Alejandro Fernandez Feo, Obis-
po de San Cristobal y creador de la Extension Tachira, junto con el
Rectior de la Universidad vy el Vicerrector de la Extension. Asistieron
el Gobernador del Estado, doctor Jorge Francisco Rad, y numerosas
autoridades civiles, militares, eclesiasticas y universitarias.

Comienzo de los cursos de pregrado 1970-71

El dia 5 de octubre se iniciaron los cursos de pregrado en las Es-
cuelas de Derecho de Caracas y San Cristdbal,

En Caracas, de acuerdo con los datos provisionales de gue se dis-
pone, las inscripciones alcanzaron las siguientes cifras:

B T O e e S e e 441 alumnos
28 AR L e e 167 2
AT Ty S e e e e S S 79 &
AN o A et e e s 64 %
5% afio A e e R A T S Tl 61 4

En San Cristébal, la inscripeion total fue de 260 alumnos.

Cursos de Postgrado 1970-71

Los cursos de postgrado en las especialidades de Derecho Privado,
Derecho Social y Derecho Penal, iniciaron sus actividades del presente
afio académico el dia 9 de noviembre con una inscripcion total de 60
abogados y el siguiente plan:
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Derecho Privado

Curso monografico en Impuesto sobre la Renta.
Profesor: Dr. Iur. Ricardo Sillery-Lépez de Ceballos.

Curso monografico en Derecho Civil Superior.
Profesor: Dr. Angel Cristébal-Montes.

Curso monografico en Derecho Mercantil Superior.
Profesor: Dr. Isidro Morales Paul.

Derecho Social

Derecho Internacional del Trabajo.
Dr. Alfredo Tarre Murzi.

Derecho de Cooperativas.
Dr. James Daly Guevara.

Derecho Especial del Trahajo.
Dr, Fernando Amores Fiol.

Seguridad Social.
Dr. Luis Mijares Ulloa.

Derecho Penal

Psiquiatria Criminal L
Dr. José Luis Vethencourt,

Psiguiatria Criminal 1L
Dr. José Luis Vethencourt.

Derecho Procesal Penal,
Dr. Carmelo Lauria.

Criminologia.
R. P. Fernando Pérez-Llantada.

Medicina Legal II.
Dr. Alfredo Gonzalez Carrero.

Permisos, reincorporaciones y nuevos profesores
en la Escuela de Derecho de Caracas

Han obtenido permiso para separarse de sus catedras durante el
presente afio lectivo los profesores Tulio Chiossone y Francisco Manuel
Méarmol. Contintian en goce de permiso los profesores José Antonio
Abreu, Andrés Aguilar, Rafael Caldera, René De Sola, Carlos D'Em-
paire, Ernesto Faria Galan, Oswaldo Padrén, Enrique Pérez Olivares y
Tomas Polanco,
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A su vez han sido designados nuevos catedriticos o llenan vacantes,
los siguientes profesores: en ler, afio Leon Cottin; en 2do. afio, Julio
Chaparro, Vicente Puppio, Gustave Roosen y Carmen L. Valbuena de
Silva; 4to. afo, Alejandro Rodriguez Cirimele; en 5to. ano, Konrad Fer-
gau, y en Post-grado, Isidro Morales Paul y Dr. Ricardo Sillery Lopez de
Ceballos.

Reediciones de Manuales

En los meses de octubre y noviembre, respectivamente, aparecieron
dos reediciones de “Manuales de Derecho de la UCAB”: la 3* edicién de
“Derecho Civil-Personas” y la 2% edicién de “Contratos y Garantias”.
El autor de ambas obras es el doctor José Luis Aguilar Gorrondona.

Elecciones profesorales para el Consejo de Facultad

De acuerdo con la reforma del Estatuto Organico de la UCAB y
el nuevo Reglamento para la Constitucion de Consejos, los profesores
eligieron el dia 11 de noviembre dos miembros principales y dos su-
plentes.

Para primer miembro principal resulté electo el Profesor Leopoldo
Mérquez Afiez. Para segundo miembro principal hubo empate entre los
profesores J. R. Duque Sanchez y Carmelo Lauria L., pero, de acuerdo
con el Reglamento respectivo, correspondié el cargo al Profesor Dugue
Sanchez por fener mayor jerarguia en el escalafon. El profesor Lauria
a su vez fue escogido para integrar el Consejo como miembro principal
por designacién del Rector, de modo que los suplentes por eleccién
resuliaron ser los profesores Jorge Sosa Chacin y Jorge Aguilar Go-
rrondona,

La representacién de los profesores de acuerdo con el nuevo Esta-
tuto estd compuesta por 2 principales y 2 suplentes electos por el per-
sonal docente o de investigacién y de 3 principales y 3 suplentes de-
signados por el Rector.

Representantes de los Egresados en el Consejo de la Facultad

Por oficio de fecha 12 de noviembre, la Asociacion de Egresados
participé la designaciéon de los abogados Bernardo Paul y Germaéan
Acedo Payares como representante principal y suplente de los egresa-
dos en el Consejo de Facultad respectivamente,

Promocion “Gonzalo Pérez Lucigni- 1971”7

Log integrantes de la Promocién de abogados 1971 que egresara de
la Escuela de Caracas eligieron al doctor Gonzalo Pérez Luciani, epé—

S
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nimo de su promocién. El doctor Pérez Luciani es el primer profesor
gque ha recibido dos veces esta distincién en la misma Escuela, dentro
de nuestra Facultad.

Publicacion de trabajo del Br. Luis Alfredo Araque

La Facultad, en atencién a sus méritos, decidié publicar el trabajo
presentado por el Br. Luis Alfredo Araque B., “La Incapacidad de la
Iglesia y los ministros del culto catélico para recibir por testamento
v donacién”.

El trabajo en cuestién fue presentado por el Br. Araque en cum-
plimiento de sus funciones como Preparador de la Catedra “Derecho
Civil IV-Contratos y Garantias” y se encueniran en prensa.

PROMOCION “REYNALDO RODRIGUEZ NAVARRO”
ESCUELA DE DERECHO DE CARACAS
1970 :

Alcalay Mircovich, Milos

Algarra Cadenas, Betssy Coromoto
Alvarez de Lugo Azpurua, Luis F.
Amaré Caballero, Maria Eugenia
Amengual Braugel-M., Ricardo
Argentina Ippolito, Cosimo
Atencio Atencio, Alvaro

Barrios Yaselli, Antonieta Maria
Becerra de Martinez, Anna Gisela
Betancourt Gonzalez, Maria M.
Betancourt Vasguez, Humberto
Cardenas Séanchez, Nubia Consuelo
Cardona de Quintana, Rocio
Carrasquero Martinez, Otto
Castillo Atencio, Leopoldo

Castillo Brandi{, Mina

Coello Ramos, Carolina

Cottin Nufiez, Leon Henrique
Dominguez Goémez, Celso Rafael
Echenagucia Lovera, Lilian
Fagundez Ortega, Milagros
Ferragonio Ippolito, Matteo

Flores Liucei, Magaly
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Flores Martinez, José Alfredo
Garcia Machado, Guillermo
Giménez Camping, José
Gonzalez Briceno, Minerva
Hueck Henriquez, Luis

Infante Gomez, Rita Tnes
Itriago Alfonzo, Enrique
Lazzari Gordils, Charles Antonio
Martinez Méndez, Valmore
Martinez Pérez, Gustavo
Martinez de Puighd, Carmen T.
Mogollém Alvarez, Elizabeth
Monterrey Miiller, Leopoldo
Montilla Sanz, Meraly

Morén Cisneros, Freddy Julio
Murillo Vivas, Miguel

Natera Natera, Eulisis

Olivo Melo, Leonte Gustavo
Ovalles de Mata, Martina
Oxford Lucena, Elizabeth
Oxford Murati, Antonio
Padilla Herndndez, Naney M.
Parra Pitaluga, Mayra Josefina
Perera Oropeza, Alicia Josefina
Pietrini Malavé, Zully Maria
Prieto de Del Sol, Rhaiza
Puighd Quinones, Jorge Pascual
Ruintana Urrutia, Luken
Rodriguez Galarraga, Maria L.
Rodriguez Mora, Edgar José
Rodriguez Moret, Haydée M.
Rojas Marte, Jestis Rafael
Rosas Arias, Ana Sofia
Sanchez Gonzalez, Rafael
Sanchez Petif, Ivan Rafael
Valdivieso Jaspe, Héctor
Velasquez Betancourt, Ramodn 1.
Velutini Octavio, Julio Bernardo
Vernet de Ascanio, Maria J.
Villegas Ascanio, Rafael José
Viloria Vera, Roberto Enrique




CRONICA DE LA FACULTAD 281

Zambrano Ramos, Maria Mercedes
Zamora Hernindez, Raul Enrique

ESCUELA DE DERECHO DE SAN CRISTOBAL
PROMOCION “ALFONSO MENDEZ CARRERO” - 1970

Aguilar Centeno, Braulio Alberto
Barrientos Castellanos, Vietor Julio
Contreras Sanchez, José Ramon
Marciales de Marggioro, Mariana
Omana Porras, Maria Elodia
Otero, Ramén Ignacio

Pernia Garcia, Carmen Yolanda
Sanchez Zambrano, Mario Orlando
Serrano Ramirez, Héctor Samuel
Varda Contreras, Ana de Jesus
Varela Méndez, Benito Andronico
Fernandez Garcia, José Olivo
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