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LOS LIMITES DEL PODER DISCRECIONAL DE LAS
AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS (%)

Allan-Randolph Brewer Carias

SUMARIO

1. INTRODUCCION,

II. LIMITES DERIVADOS DEL PRINCIPIO DE LA LEGALIDAD:
1.—Principios Generales. 2.—Limites en la determinacién del Presupuesto
de hecho del acto administrativo: A. Introduccién. B. La comprobacién
de los hechos. C. La calificacién de los presupuestos de hecho. 3.—Lfmi-
tes en la finalidad perseguida por el legislador.

III. LIMITES DERIVADOS DE LA FORMA DE APRECIACION
DE LOS HECHOS:
1.—Introduccién. 2.—El principio de la racionalidad. 3.—E1 Principio de
Justicia. 4.—E] Principio de la Igualdad. 5.—El Principio de la Propor-
cionalidad.

IV. CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

1.—Conforme a lo indicado en el Articulo 117 de la Constitu-
cién Venezolana, ésta y “las leyes definen las atribuciones del
Poder Publico y a ellas debe sujetarse su ejercicio”. En esta

(1) El presente trabajo ha sido preparado como una de las ponencias del
Comité Venezolano de Derecho Comparado para el VII Congreso Internacional
de Derecho Comparado a celebrarse en Uppsala, Suecia, del 6 al 13 de agosto
de 1966. Cod

En las notas se han utilizado las siguientes abreviaturas: EDCE: Estudes et
Documents, Conseil d’Etat, Paris; GF: Gaceta Forense, Organo de publicidad
de las antiguas Corte Federal y de Casacién y Corte Federal y de la actual
Corte Suprema de Justicia, Caracas; RAP: Revista de Administracién Publi-
ca, Instituto de Estudios Politicos, Madrid; RCADF: Revista del Colegio de Abo-
gados del Distrito Federal, Caracas; RCIJ: Revista de la Comisién Internacional
de Juristas, Bruselas; RDP: Revue de Droit Public et de la Science Politique
en France et a DI'Etranger, Libraire Générale de Droit et de Jurisprudence;
Paris; RFD: Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Central de Vene-
zuela, Caracas.
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norma esti consagrado constitucionalmente en Venezuela, el
Principio de la legalidad que rige la actuacién de todo Estado
de Derecho.

Sin embargo, legalidad, en el sentido etimoldgico de la pa-
labra, es lo que esta conforme con la ley, por lo que esta expre-
sién, de acuerdo al sentido de la norma constitucional, debe
ser entendida en sentido amplio y como sinénimo de Derecho.
Conforme a esto, el Principio de la legalidad aplicado al Esta-
do, no es mas que la conformidad con el Derecho que debe
acompailar a todos los actos de las ramas del Poder Publico.
Es decir, el principio segun el cual toda la actividad del Estado
debe estar conforme con el Derecho de ese Estado (2).

Este principio de la legalidad, en su aplicacién a la admi-
nistracién, ha sido claramente determinado por la jurispru-
dencia venezolana en decisién de la antigua Corte Federal al
expresar que “todas las actividades de la autoridad adminis-
trativa deben cefiirse a reglas o normas preestablecidas; de ahi,
el principio de legalidad de los actos administrativos, segin el
cual, éstos carecen de vida juridica no sélo cuando les falta
como fuente primaria, un fexto legal, sino también, cuando
no son ejecutados en los limites y dentro del marco sefialado
de antemano por la ley”.

Esta necesidad que tiene la Administracién Publica, como
érgano de la actividad estadal, de ejercitar sus funciones sélo
dentro de los precisos limites del derecho positivo es cierta-
mente, como también lo ha recalcado la jurisprudencia, una
“garantia establecida en beneficio de los particulares o admi-
nistrados contra las posibles arbitrariedades de la autoridad
ejecutiva” (3).

Sin embargo, y ello es innegable, no toda la actividad de la
Administracién Publica tiene establecida en el ordenamiento

_(2) Cfr. nuestra obra Las Instituciones Fundamentales del Derecho Ad-
minitrativo y lo Jurisprudencia Venezolana, Publicaciones de la Facultad de
Derecho, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1964, pag. 23.

Ello se desprende, por otra parte, del articulo 206 de la Constitucién cuan-
do a.tribuye a los 6rganocs de la jurisdiccién contencioso-administrativa compe-
tencia para declarar la nulidad de los actos administrativos generales o indi-
viduales contrarios a derecho.

(3) Vid. sentencias de la antigua Corte Federal de 17 de julio de 1953 y
dg 23 de octubre de 1953 en nuestro trabajo “Algunas Bases del Derecho Pu-
blico en la Jurisprudencia Venezolana”, RFD, N° 27, 19638, pag. 145. Asimismo,
en GF, 2* Etapa N° 1, 1953, pdg. 161 y en GF, 2* Etapa N° 2, 1953, pag. 64.

LOS LIMITES DE LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS 11

juridico positivo “precisos limites”, lo que ha dado origen a la
distincién clésica entre administracién reglada y poder discre-
cional en la actividad administrativa.

A este respecto, la antigua Corte Federal ha sefialado expre-
samente que “los actos administrativos son de dos categorias:
discrecionales, cuando la administracién no esta sometida al
cumplimiento de normas especiales en cuanto a la oportunidad
de obrar, sin que ello quiera decir que se obra al arbitrio, elu-
diendo toda regla de derecho, pues la autoridad administrativa
debe observar siempre los preceptos legales sobre formalida-
des del acto; y reglados, llamados también vinculados y obli-
gatorios, cuando el funcionario no puede ejecutarlos sino con
sujecién estricta a la ley, so pena de incurrir en incompeten-
cia, exceso de poder o genéricamente, en ilegalidad o viola-
cién de la ley” (*).

En este sentido, la diferencia entre estos dos tipos de actos
administrativos estriba “en que en los reglados la ley establece
si la autoridad administrativa ha de actuar, cuil es esa auto-
ridad y cémo debe hacerlo, determinando las condiciones de
la conducta administrativa en forma de no dejar margen a la
eleccion del procedimiento; mientras que en los discreciona-
les, atendiendo a necesidades de la Administracién Publica, la
autoridad administrativa, en muchos casos, apreciard hechos
pasados o consecuencias futuras, y para ello, dispondra de cier-
ta libertad de apreciacién, sin que quiera significar esto que
proceda arbitrariamente” ().

En esta forma entendida, ciertamente que la actividad dis-
crecional de la administracion es indispensable para que ésta
pueda realizar sus fines de un modo cabal, porque la ley no
puede prever y reglamentar las multiples, cambiantes y com-
plejas relaciones juridicas que se producen en la sociedad. De
ahi que, por lo general, se limite a determinar normas que fijan
la competencia de los diversos 6rganos administrativos y deja

(4) Vid. sentencia de la Antigua Corte Federal de 17 de julio de 1953 en
nuestro trabajo “El Poder discrecional en la jurisprudencia administrativa ve-
nezolana”, RFD, N° 28, 1964, pig. 187. Asimismo en GF, 2% Etapa, N° 1, 1953,
pég. 151.

(3) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 26 de noviembre de 1959
en nuestro trabajo “El Poder discrecional...”, loc. cit., pig. 188. Asimismo en
GfF 2* Etapa, N° 26, 1959, pag. 125.
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a éstos una cierta libertad de apreciacién de los hechos, para
decidir u orientar su actuacién (¢).

Pero sin embargo, debe sefialarse que, en todo caso, el ejer-
cicio de una actividad discrecional ha de encontrar su funda-
mento y su razén de ser en una ley. La discrecionalidad, ha
dicho Barise, “nc se funda en la ausencia de preceptos juri-
dicos que limitan la actividad de la administracién, sino en la
atribucién, por el derecho, de una libertad de apreciacién” (7).
En este mismo sentido la jurisprudencia venezolana ha soste-
nido que el funcionario sélo tiene las facultades que la ley le
sefiala expresamente, por lo que “nunca, en ninguna oportuni-
dad, puede el funcionario ejercer atribuciones discrecionales, a
menos que la ley se las conceda directa y categdéricamente” (®).
Por todo ello podria decirse que el primer limite del poder
discrecional esta en la ley que lo autoriza.

La importancia de la discrecionalidad administrativa ha lle-
vado a M. WALINE a indicar que, si fuera necesario dar en pocas
palabras una definicién del derecho administrativo, podria de-
cirse que “es esencialmente el estudio del poder discrecional de
las autoridades administrativas y de su limitacion en vista de
la salvaguarda de los derechos de terceros (administrados y
agentes publicos)” (®).

En efecto, el poder discrecional de las autoridades adminis-
trativas es la condicién indispensable de toda buena y eficiente
administracién. Sin embargo, su limitacién es asimismo indis-
pensable para que el Estado no sea arbitrario, y para que los
administrados no se encuentren expuestos al simple arbitrio
de los gobernantes. Asi, los dos términos del planteamiento:
salvaguarda del poder administrativo por el reconocimiento del
poder discrecional, y salvaguarda de los derechos de los admi-

(8) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 6 de noviembre de 1958
en nuestro trabajo “El Poder discrecional...”, loc, c¢it., pig. 189. Asimismo en
GF, 2* Etapa, N° 22, 1958, pig. 133.

(?) Vid. MANUEL BALLBE, “Derecho Administrativo” en Nueva Enci-
clopedia Juridica, Barcelona, 1949, pag. 64 citado por M, F. CLAVERO ARE-
VALO, “La doctrina de los Principios Generales del Derecho y las lagunas del
ordenamiento juridico”, RAP, Ne 7, 1952, pag. 89.

(8) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal y de Casacién en Sala Fe-
deral de 11 de agosto de 1949 en GF, 1* Etapa (Segunda Edicién), Afio I, N 2,
agosto 1949, pag. 140.

(?) MARCEL WALINE, “Etendue et limites du contréle du juge admi-
nistratif sus les actes de ’Administration” EDCE, Fasciculo N° 10, 1956, pag. 25.
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nistrados por la limitacién de ese poder, deben conciliarse para
que el Estado no se vuelva anarquico o arbitrario (*°).

La evolucién de los ultimos afios en el sistema administra-
tivo de casi todos los paises, ha sido el de la reduccion paula-
tina de las llamadas “inmunidades de poder” donde se encuen-
tra tradicionalmente inmerso, el poder discrecional (*!). Y pue-
de decirse entonces que esa reduccién paulatina del poder dis-
crecional, ha sido una de las caracteristicas de la reciente
evolucién del Derecho Administrativo.

Es necesario sefhalar, sin embargo, que esa evolucién no ha
sido ni ha podido ser la obra de puras y abstractas declaraciones
legales, sino que la reduccién del &mbito del poder discrecional
a un control jurisdiccional efectivo, ha sido el resultado de
todo un “vasto movimiento de lucha por el derecho” (**) en el
que, naturalmente, no es sélo responsable y ni siquiera prima-
riamente el legislador. Aqui se inserta, sobre todo, la obra de
la jurisprudencia.

Esta labor de la jurisprudencia, fundamentalmente en Vene-
zuela, es la que nos proponemos examinar analiticamente en
este trabajo.

En la labor jurisprudencial debemos distinguir sin embargo,
dos fases en relacién al poder discrecional, que por sentido
histérico —dada la ampiltud que este tenia en la doctrina hace
algunos afics— se han agrupado dentro de la expresién “con-
trol del poder discrecional”. Tal como io sefialara recientemen-
te ALEJanDpro NIETO, en “el inexorable progreso hacia la reduc-
cion de la discrecionalidad hay que distinguir dos fases com-
pletamente distintas: una, la de precisién o determinacién de
lo que no sea discrecional, y sobre lo que se extiende, como
es légico, la jurisdiccién; y una segunda fase, la de control
—en la medida de lo posible— de lo que si es discrecional” (*3).

Visto esto, en relacién a los limites del poder discrecional
hay que distinguir entonces, como lo hacemos, los limites deri-

(10) Cfr. MARCEL WALINE, “Etendue et limites...”, loc. cit., pig. 25;
J. M. HERNANDEZ RON, La Potestad Administrativa discrecional, RCADF,
Afio VII, N° 85-36, 1947, p4ig. 8.

(11) Vid. el magnifico trabajo de EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA,
“La lucha contra las inmunidades de poder en el Derecho Administrativo (po-
¢eres discrecionales, poderes de gobierno, poderes normatives), RAP, N°¢ 38,
1962, pags. 159 a 205.

(12) E. GARCIA DE ENTERRIA, “La lucha...”, loc. cit., pag. 166.

(13) ALEJANDRO NIETO, “Reduccién jurisdiccional de la discrecionali-
dad en materia disciplinaria”, RAP, N° 44, 1964, pag. 153,
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vados de la vigencia del principio de la legalidad —control de
lo que no es realmente discrecionalidad—, de los limites que
la jurisprudencia ha ido- clarificando sobre esa “libertad de
apreciacién de los hechos” (**) que caracteriza jurispruden-
cialmente al poder discrecional, y que denominaremos limites
derivados de la forma de apreciacién de los hechos y que
configuran un verdadero control de lo que si es discrecional.

II. LIMITES DERIVADOS DEL PRINCIPIO
DE LA LEGALIDAD

‘1. Principios Generales

2. Los actos administrativos, tanto los reglados como los dis-
crecionales, estan sometidos a determinadas normas legales cu-
yo cumplimiento les da contenido y efecto juridicos. En esto
consiste el principio de la legalidad. Los unos y los otros deben
ser ejecutados de acuerdo a disposiciones preexistentes (**).

Este ha sido el criterio tradicionalmente sustentado por la
jurisprudencia. En efecto, en sentencia de la antigua Corte Fe-
deral de 17 de julio de 1953 se establecié que si bien la admi-
nistracién obra discrecionalmente cuando no estd sometida al
cumplimiento de normas especiales en cuanto a la oportunidad
de obrar, ello no quiere decir que obre al arbitrio, “eludiendo
toda regla de derecho, pues la autoridad administrativa debe
observar siempre los preceptos legales sobre formalidades del
acto” (¢). Por tanto, la jurisprudencia ha reconocido que los
requisitos de forma de los actos administrativos han de cum-
plirse ineludiblemente en el ejercicio de la potestad discre-
cional (7).

(14) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 6 de noviembre de 1958
en nuestro trabajo “El Poder discrecional...’, loc. cit., pig. 189. Asimismo en
GF, 2* Etapa, N¢ 22, 1958, pag. 133.

(15) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 26 de noviembre de 1959
en nuestro trabajo “El Poder discrecional...”, loc. cit., pig. 188. Asimismo en
GF_  2* Etapa, N° 26, 1959, pag. 125.

Por otra parte, véase la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala
Politico Administrativa de 12 de diciembre de 1962 en nuestro trabajo “El Po-
der discrecional...”, loc. cit., pag. 198.

(18) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 17 de julio de 1953 en
nuestro trabajo “El Poder discrecional...”, loe. cit, pig. 187. Asimismo en GF,
2* Etapa, N° 1, 1953, pdg. 151,

(17) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 6 de noviembre de 1958
en nuestro trabajo “El Poder discrecional...”, loc. cit, pag. 190. Asimismo
en GF, 2* Etapa, N°¢ 22, 1958, pag. 134.

i
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En cuanto al cumplimiento de los requisitos de fondo en el
ejercicio del mismo poder discrecional, ia jurisprudencia ha he-
cho especial referencia a la competencia (**), senalando que “el
funcionario al obrar discrecionalmente tiene que hacerlo sin
excederse de su competencia” (*°).

Pero, ademas de estos limites sobre el cumplimiento de los
elementos de legalidad ordinarios del acto administrativo, la
jurisprudencia ha tomado en consideracién especialmente, los
limites impuestos al poder discrecional en la determinacién del
presupuesto de hecho del acto y en la determinacién de la fina-
lidad del mismo. Es necesario aqui, prestar atencién especial a
estas dos limitaciones al poder discrecional derivadas de la su-
mision de la actividad administrativa al principio de la legalidad
administrativa.

2. Limites en la determinacién del Presupuesto de hecho
del acto administrativo discrecional

A. Introduccion

3.—Dentro de los elementos del acto administrativo esta clara-
mente determinado el elemento fictico, es decir, los presupues-
tos de hecho del acto que configuran, de acuerdo a nuestro
criterio, el elemento denominado causa (29).

La determinacién de los presupuestos de hecho del acto ad-
ministrativo constituye una de las etapas que debe seguir la
administracién para manifestar su voluntad. Debe dejarse cla-
ramente establecido sin embargo, que esta determinacién de los
presupuestos de hecho no comprende ningin elemento de apre-

(18) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 6 de noviembre de 1958
en nuestro trabajo “El Poder discrecional...”, loc. cit.,, pig. 100. Asimismo
en GF 2* Etapa, N° 22, 1958, pig. 134.

(19) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 24 de febrero de 1956
en nuestro trabajo “El Poder discrecional...”, loc. cit, pég. 192. Asimismo
en GF, 2* Eetapa, N°¢ 11, 1956, pag. 28.

(20) Cfr. FERNANDO GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Adminis-
trativo, Instituto de Estudios Politicos, Tomo I, Madrid 1956, paig. 453. En este
sentido GEORGES VEDEL incluye los elementos o presupuestos de hecho del
acto dentro del elemento causa: Vid. Essai sur la notion de cause en droit
administratif, Sirey, Paris, 1984, pag. 361, cit. por RAFAEL NUNEZ LAGOS,
“La causa del acto administrativo” en FEstudios en homenaje de Jordana de
Pozas, Tomo III, Vol. I, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1961, pég. 113.
Vid. asimismo nuestro libro Las Instituciones Fundamentales, ob. cit.,, pag. 127.
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ciacién ni juicio (#*); se trata simplemente, de una constatacién
de los hechos que constituyen el presupuesto factico del acto.

Ahora bien, en esta determinacién de los hechos, la admi-
nistracién, aun encontrandose en ejercicio de un poder discre-
cional, debe cenirse a determinados limties: en primer lugar,
debe comprobar los presupuestos de hecho del acto; en segun-
do lugar, los hechos deben ser ciertos y no falsos; y en tercer
lugar, los hechos han de ser calificados concretamente. Veamos
estos tres limites al poder discrecional en materia de determi-
nacién del elemento causa en el acto administrativo.

B. La comprobacion de los hechos

4.—La jurisprudencia administrativa ha determinado que las
decisiones administrativas se hayan condicionadas por “la com-
probacion previa de las circunstancias de hecho previstas en
la norma, claramente estatuida para obligar a la administra-
cién a someter sus actos, en cada caso, al precepto juridico
preexistente” (22).

Es de destacar uno de los considerandos de la decisién a que
se ha hecho referencia, y que declaré la nulidad de un acto
administrativo revocatorio de otro por el cual se concedié la
nacionalidad venezolana a una extranjera, por no haberse
comprobado suficientemente los hechos en que se fundaba la
resolucién ministerial. La Corte Suprema de Justicia, sefial:
“Al no existir, como en efecto no existe, prueba alguna de los
hechos que se imputan a la recurrente, la Resolucién Minis-
terial resulta manifiestamente infundada y debe, en consecuen-
cia, revocarse. A juicio de la Sala no es posible atribuir mérito
probatorio a la nota que figura al folio 2 del expediente admi-
nistrativo, con el membrete de la Direcciéon de Exiranjeros y
gue aparentemente se ha tenido como fundamento para el em-
pleo de la norma legal aplicada en la Resolucién, pues dicha

(21) Cfr. MICHEL STASSINOPOULOS, Traité des actes administratifs,
Collection de I'Institut Francais d’Athénes, N° 82, Atenas, 1954, pag. 154; BON-
NARD, “Le pouvoir discrétionnaire des autorités administratives et le recours
pour eg{cés de pouvoir, RDP, 1923, pag. 363, cit. por J. C. VENEZIA, Le pouvoir
discretionnaire, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence (Bibliothe
que de Droit Public. Tome XVII), Paris, 1959, pag. 48.

. (22)' Vid. sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Admi-
nistrative de 22 de mayo de 1963 (CSJ-PA-70-1; 22-5-63 segin sigla del Insti-
tuto de Codificacién y Jurisprudencia del Ministerio de Justicia).
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nota no hace legalmente fe respecto de los supuestos de hecho
de la norma que se aplica. En efecto, en ella se dice que la
nombrada ciudadana “continua en actividades que van contra
la moral y buenas costumbres y ha burlado la buena fe del
Despacho”; més no existe en el expediente administrativo, nin-
gun elemento que acredite los hechos a que se contrae la refe-
rida nota, como sucedidos con posterioridad a la fecha en que
le fue otorgada la nacionalidad. Conforme a estas consideracio-
nes, la Resolucién impugnada carece de toda eficacia legal,
por haberse fundado en hechos no comprobados y porque al
dictarla, la autoridad administrativa actué en forma no permi-
tida por la rigidez del precepto legal”.

Por tanto, uno de los limites del poder discrecional en cuan-
to a la determinacién de los presupuestos de hecho del acto
administrativo, es la necesaria comprobacién de dichas circuns-
tancias de hecho por la administracién (*%).

La comprobacién exacta de los presupuestos de hecho del
acto, o la “exactitud material de los hechos basicos de la deci-
sién” (2*) evita, por otra parte, el llamado error de hecho (**)
que puede ser controlado también jurisdiccionalmente y que
consiste simplemente en el “falso conocimiento de la reali-
dadn (26).

(23) En este sentido, la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Admi-
nistrativa en sentencia de 8 de junio de 1964 ha sostenido lo siguiente:

“Observa la Corte, que en el acto administrativo a que se concreta la Reso-
lucién ministerial cuya nulidad se ha demandado, el funcionario de la Admi-
nistracién Ptblica (Ministerio de Fomento) ha obrado en la esfera de sus atri-
buciones al dictar la Resolucién, y desde este punto de vista su decisién es
inobjetable, pero no sucede lo mismo cuando se examina el aspecto formal de
su actuacién administrativa, la que por serlo, no le eximia de lao obligaccion de
juzgar conforme a lo probado en el expediente, de suerte que el supuesto de
la norma legal guardara correspondencia con los hechos, no estidndole permitido
en ningtn caso dar por probados los hechos con los solos elementos aportados
por la gestién oficial, de indiscutible valor cuando ella es conforme con la
realidad, pero igualmente revisable o descartable si se comprueba por otros
medios de autos que la prueba final no es verdadera. Es tan rigurosa la exigen-
cia de la ley a este respecto, que la discrecionalidad en la apreciacién de los
hechos en un caso determinado de parte del funcionario, con todo y estar re-
vestida de cierta amplitud dentro del marco de la ley, nunca aguélle puede
conducir o la arbitrariedad. Si esto ocurre, el acto administrativo es irregular
por vicio de ilegalidad”. Vid. en CSJ-PA-56-1; 8-6-64 segin sigla del Instituto
de Codificacion y Jurisprudencia del Ministerio de Justicia. Subrayado nuestro.

(2¢) M. LETOURNEUR, “El Control de los hechos por el Consejo de Es-
tado Francés, juez del Recurso por exceso de poder, en la jurisprudencia re-
ciente” en RAP, N° 7, 1952  pég. 221,

(28) Cfr. M. STASSINOPOULOS, op. cit, pég. 175 y sig.

(28) SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “El Exceso de po-
der como vicio del acto administrative”, RAP, N° 23, 19567, pdg. 138.



18 ALLAN-RANDOLPH BREWER CARIAS

En este sentido la jurisprudencia ha sefialado al decidir so-
bre la impugnacién de un acto administrativo que contenia un
error de calculo acordando su nulidad, que “el error en que
incurre la Resolucién ministerial impugnada, equivale a falta
de adecuacién entre el supuesto legal y la realidad, de alli que
el resultado obtenido haya sido inexacto, tal como lo manifesté
el Fiscal General de la Reputblica en su dictamen en el cual
concluye considerando que es procedente el recurso de nulidad
solicitado” (?7).

"C. La Calificacién de los presupuestos de hecho

5.—Por otra parte, dentro del proceso légico de formacién del
acto administrativo, la administracién, después de haber cons-
tatado y comprobado los presupuestos de hecho, debe proceder
a la sumisién de los hechos al presupuesto de derecho, (?%) es
decir, a la norma que autoriza su actuacién. Esto es lo que se
ha llamado “calificacién juridica de los hechos” (2°) como otro
de los limites de la actividad administrativa y por tanto limi-
tativo de la potestad discrecional, y que tiene su control juris-
diccional en el llamado abuso o exceso de poder por la juris-
prudencia venezolana, que corresponde a la tergiversacién de
los hechos de la jurisprudencia italiana, (*°) y que se presen-

ta como una figura andloga al falso supuesto del derecho pro-
cesal civil (31).

(27) Vid. sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 3 de julio de 1961
en GF, 2* Etapa N° 33, 1961, pdg. 20.

(28) Cfr. 3. C. VENEZIA, op. cit, phg. 25 al sefialar que “L’operation de
qualification a pour but de faire rentrer une situation de fait dans le cadre
d’une notion juridique”.

(29) M. STASSINOPOULOS, op. cit., pag. 182.

(30) Vid. en la jurisprudencia venezolana nuestra obra Las Instituciones
fynt?amfantales del Derecho Administrativo. .. cit.,, pags. 67 y 68. En la jurispruden-
cia italiana: SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “El Exceso de po-
der...”_ loc. cit. pag. 135.

(31) El articulo 435 del Cédigo de Procedimiento Civil dispone: “En el
fallo d_el recurso, la Corte Federal y de Casacién se limitard a considerar las
infracciones alegadas en el escrito de formalizacién, y decidird sobre ellas sin
extenderse al fondo de la controversia, ni al establecimiento o apreciacién de
1<_>‘§ hechos por parte de los jueces sentenciadores; a menos que se alegue infrac-
cién de regla legal expresa para valorar el mérito de la prueba. Esta excepcién
procede: 1° Cuando los jueces hayan dado por probado un hecho con pruebas
qye por la'ley sean improcedentes para demostrarlo; 2° Cuando a una prueba
que no redna los requisitos exigidos por la ley, le hayan dado, sin embargo,
los efectos que ésta le atribuye, como si estuviere debidamente hecha; 3° Cuan-
do basen sus apreciaciones en falso supuesto, atribuyendo la existencia de un
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En este sentido la jurisprudencia indica que “si la Admi-
nistracién, sin violar un precepto legal, realiza un acto en el
que altere la verdad que sirve de presupuesto a éste, no podria
ciertamente decirse que ha cometido una efectiva transgresion
de la Constitucién o de la ley positiva...; pero no puede caber
duda de que el acto asi cumplido estd gravemente viciado por
exceso de poder. La potestad discrecional del funcionario ad-
ministrativo, lo mismo que la del juez, no puede traspasar los
lindes de la verdad y de la equidad” (%2).

" Por tanto, los limites del poder discrecional y la posibilidad
de control no se limitan a la posible transgresién de normas
constituciones o legales expresas, sino que abarcan también la
necesidad de que el funcionario, aun en el caso de darle cum-
plimiento estricto a la norma escrita, ley positiva o precepto
legal expreso, en la aplicacién de ese precepto legal, no ter-
giverse los presupuestos de hecho que autorizan su actuacién
(**). En este sentido, puede controlarse jurisdiccionalmente el
poder discrecional —“pues de no ser asi imperaria en todo caso
el arbitirio del funcionario sin remedio alguno”—, cuando la
administracién dicte un acto administrativo falseando el légico
y verdadero presupuesto del mismo. Asimismo, se considera
dictado el acto con tergiversacién de los hechos, no sélo en el
caso extremo de que el acto se funde sobre el presupuesto de la
existencia o inexistencia de hechos que resulten inexistentes o
existentes, sino también basta con que en su realidad tales he-
chos sean sustancialmente distintos a como son aprehendidos
por la autoridad administrativa; es decir, cuando ésta, realizan-
do un error de método, no considere debidamente elementos
esenciales o dé, por lo contrario, excesiva importancia a ele-
mentos accesorios (3¢).

La funcién de calificacién de los hechos y sus limites es
ciertamente, una actividad reglada y por tanto controlable en

instrumento o acta del expediente de menciones que no contenga, o dando por
demostrado un hecho con pruebas que no aparezcan de autos, o cuya inexacti-
tud resulte de actas o instrumentos del expediente mismo, no mencionados en
la sentencia”.

(32) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 9 de agosto de 1957
en GF, 2¢* Etapa, N 17, 1957, pag. 136.

(33) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 9 de agosto de 1957
en GF, 2* Etapa, N° 17, 1957 pig. 136.

(3¢) Cfr. S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “El exceso de poder...”,
loc. cit., pAg. 181. Vid. asimismo sentencia de la Corte Suprema de Justicia en
Sala Politico-Administrative de 8 de junio de 1964, cit. en Nota N¢ 28.
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todos los actos administrativos. Sin embargo, su verdadera rele-
vancia se particulariza en relacién con la actividad discre-
cional, ademaés, debe sefialarse que la jurisprudencia ha des-
tacado que este vicio del acto administrativo por falsa cali-
ficacién de los hechos, consiste en “hacer uso indebido del
poder que es atribuido al funcionario, independientemente del
fin logrado, bien porque se tergiverse la verdad procesal de-
nudandose los hechos, o bien por cualquier otra causa” (%), lo
que conlleva un cierto elemento subjetivo de valoracién inte-

‘lectual por parte de la administracién. Esto distingue por otra

parte, a la calificacion de los hechos y su vicio, la tergiversa-
ciéon de los mismos, de la comprobacién de los hechos y su
vicio, el error de hecho (3¢).

Por ultimo, y dentro del proceso de calificacién de los hechos
siguiendo el esquema francés (*7), debe destacarse la reduccién
a la discrecionalidad elaborada por los juristas alemanes y que
recientemente ha sido destacada por Garcia de Enterria (%),
realizada por los denominados “conceptos juridicos indetermi-
nados” o “nociones juridicas imprecisas” (3?).

En efecto, partiendo del principio de la legalidad y de que
la ley regula en todo caso la actividad administrativa, tal regu-
lacién puede hacerse de una manera mas o menos indetermina-
da, por ejemplo, cuando se utilizan expresiones como justo
precio, urgencia, etc. Estos son conceptos juridicos indetermi-
nados, en el sentido de que la medida concreta para la aplica-
cién de los mismos en un caso particular, no nos la resuelve
o determina con exactitud la propia ley que los ha creado y
de cuya aplicacién se trata (¢°). Tradicionalmente se admitia
que la calificacion de los hechos en estos casos indeterminados

(35) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 9 de agosto de 1957
en GF., 2* Etapa, N° 17, 1957, pag. 135.

(36) Cfr. S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “El Exceso de poder...”
loc. cit., pag. 138 Vid. N* 4.

(37)  Cfr. M. LATOURNEUR, “El control de los hechos...”, loc. cit., phg. 219.

(38) E. GARCIA DE ENTERRIA. “La lucha contra...”, loc. cit., pdg. 171.

(39) Cfr. FORSTHOFF. Tratado de Derecho Administrativo, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1958, psg. 128 y sig.; HANS KLECATSKY, “Re-
flexiones sobre el imperio de la ley, especialmente sobre el fundamento de la
legalidad de la administracién”, RCLJ, Vol IV, N¢ 2, Verano de 1963, pag. 237.

(#0) Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA. “La lucha contra...” loc. cit., pag.
171; A. NIETO, “Reduccién Jurisdiccional...”, loc. cit,, pag. 154.
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encajaba dentro de la discrecionalidad (*!). Sin embargo, con
la nueva técnica de los conceptos juridicos indeterminados se
ha reducido nuevamente la discrecionalidad y se le ha estable-
cido un nuevo limite.

La diferencia entre la discrecionalidad y la técnica de los
conceptos juridices indeterminados estriba, como minimo en los
siguientes puntos: En la discrecionalidad auténtica la adminis-
tracién es libre de elegir entre varias posibilidades, y cualquier
solucién que adopte dentro de ellas es, en principio, juridica-
mente irreprochable; en el supuesto de los conceptos juridicos
indeterminados la eleccién no es libre, sino que se trata de la
aplicacion de la ley a un caso concreto y que admite solo una
solucién justa. Por ejemplo, la Ordenanza sobre Arquitectura,
Urbanismo y Construcciones en general del Distrito Federal
establece la necesidad de demoler o modificar, segin el caso,
las edificaciones que “amenacen o se encuentren en ruina”, lo
que configura un concepto juridico indeterminado. Ante una
edificacién determinada no cabe mis que una sola solucién
justa: la edificacién se encuentra en ruina o no. Esta determi-
nacién, es claro, no puede ser objeto de una facultad discre-
cional (#?). Existe adem4s, otra diferencia entre la discreciona-
lidad y los conceptos juridicos indeterminados (**). En la dis-
crecionalidad la operacién que debe realizar la administracién
es de naturaleza volitiva; asi, sucede cuando la ley faculta a la
administracién para tomar una medida dentro de un limite
maximo y minimo claramente determinado (#). En cambio, en
el caso de los conceptos juridicos indeterminados la operacién
que realiza la administracién es de naturaleza intelectiva:
la administracién cree, juzga que la edificacién amenaza ruina.
Tal distinciéon provoca efectos importantes: mientras en el
primer caso no hay posibilidad de controlar esa voluntad
puesto que la ley la ha atribuido expresamente, en el segundo
caso siempre cabe la posibilidad de que la administracién se

(41) Vid. M. STASSINOPOULOS. op. cit. pag. 185 y sig.

(42) Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA. "“La lucha contra...”, loc. cit.,
pég. 174,

(43) Vid. ALEJANDRO NIETO. “Reduccién jurisdiccional...”, loc. cit.,
pig. 154.

(44) Vid. sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Seala Politico-Admi-
nistrativa de 12 de diciembre de 1963 en Gaceta Oficial de la Repiblica de Ve-
nezuela, N°¢ 27.844 de 13 de enero de 1964.
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haya equivocado en su juicio, y tal error puede ser controlado
y corregido por los tribunales (*).

3. Limites en la finalidad perseguida por el legislador

6.—Tal como lo ha destacado la jurisprudencia, “la subordina-

cién (de los actos administrativos) a la equidad y a la verdad

significa que el funcionario o la administracién no pueden en

modo alguno salirse de los fines que, con la norma legal se

persiguen, aun en el supuesto de que estén en funcién las fa-
" cultades discrecionales del Poder Publico” (*¢).

Por tanto, otro de los elementos reglados del acto adminis-
trativo que ha contribuido eficazmente a la fijaciéon de los
limites del poder discrecional, es este de la finalidad perse-
guida. Por ello ha recalcado la jurisprudencia que la “discre-
coinalidad no implica arbitrariedad ni injusticia puesto que la
administracién nacional, estadal o municipal, no obra en pura
conformidad a su eleccién, sino en virtud y como consecuencia
de su capacidad condicionada por su fin” (*7).

El control de este limite ha sido denominado, en cuanto
produce un vicio en los actos administrativos que lo traspasen,
como desviaciéon de poder segun la terminologia acufiada en
el derecho francés y recibida en casi todos los ordenamientos
juridicos modernos (*8).

La desviacién de poder, por tanto, “surge cuando la admi-
nistracién usa de sus poderes con finalidades distintas a aque-
llas determinadas en la ley” (*°) y su configuracién es sencilla:
la administracién esta obligada a realizar su actividad no sélo

(#5) ALEJANDRO NIETO. “Reduccién jurisdiccional...”, loc. cit., péags.
154 y 155,

(46)  Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 9 de agosto de 1957
en nuestro trabajo “El Poder discrecional...”, loc. cit., pag. 192. Asimismo en

GF, 2* Etapa, N° 17, 1957, pag. 185.

(47) Vid, sentencia de la antigua Corte Federal de 24 de febrero de 1956,
en nuestro trabajo “El Poder discrecional...”, loc. c¢it., pag. 192. Asimismo en
GF, 2* Etapa, N° 11, 1956, pag. 28.

(48) El articulo 206 de la Constitucién atribuye competencia a los érganos
de !a jurisdiccién contencioso-administrativa “para anular los actos adminis-
trativos generales o individuales contrarios a derecho, incluso por desviacién
de poder”.

(#%) Sentencia de la antigua Corte Federal de 2 de junio de 1958 en GPF,
2% Etapa, N° 20, 1958, pag. 99.
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respondiendo a un fin publico o social buscado (*°) —lo que no
sucede cuando obra por un fin privado—, sino que, dentro de
tal concepto genérico, debe actuar precisamente el fin espe-
cifico por el que le son concedidas las facultades determinadas
que ejercita en el supuesto concreto (%).

En consecuencia la desviacién de poder no sélo se presenta
como resultado de la obtencién de un fin extrafio al interés
general, sino también como resultado de la obtencién de un
fin que, sin ser extrafio al interés general, no es la manifesta-
cién del interés general por el que la autoridad administra-
tiva ha recibido los poderes que ejercita (°2). En este sentido,
las autoridades administrativas no pueden obrar ad-libitum
cuando estan de por medio los derechos de los administrados
y los actos administrativos pueden adolecer de vicios que aca-
rreen su nulidad, aun cuando tales actos no violen los precep-
tos constitucionales o legales y con ellos no usurpe atribuciones
el funcionario que los profiere. Entre estos vicios esta la des-
viacién de poder, pues el acto administrativo “aun siendo dic-
tado por quien esti facultado para hacerlo y en forma tal que
aparece subordinado a la ley, en su espiritu o en el fondo es
realmente contrario a la finalidad del servicio publico o de los
principios que informan la funcién administrativa” (52).

La actividad administrativa en el Estado de Derecho —ha
sefialado la antigua Corte Federal— esta condicionada por la
ley a la obtencién de determinados resultados; por ello no puede
la administracién publica procurar resultados distintos de los
perseguidos por el legislador “aun cuando aquéllos respondan
a las mas estrictas licitud y moralidad pues lo que se busca es
el logro de determinado fin” (¢) que no puede ser desviado por
ningin motivo, asi sea plausible éste.

En consecuencia, este elemento reglado de la finalidad de
la actuacién administrativa, viene a ser otro de los limites

(59) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 17 de julio de 1958
en nuestro trabajo “El Poder discrecional...”, loc. cit., péag. 188. Asimismo
en GF, 2* Etapa, N° 1, 1953, pig. 153.

(51) Cfr. 8. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “La desviacién de poder
en el Derecho espafiol”, RAP, 1957, N¢ 22, pig. 137.

(52) Cfr. M. LATOURNEUR, “La desviacién de poder en Francia”, Cua-
dernos de Derecho Francés, Nos. 14-15 Barcelona, 1960, pégs. 19 y 21. Asimis-
mo nuestro libro Las Instituciones Fundamentales. .., cit. pég. T1.

(53) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 28 de septiembre de
1954 en GF, 2¢ Etapa, N° 5, 1954, pag. 218,

(54) Idem.
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impuestos al poder discrecional por el principio de la legali-
dad administrativa.

III. LIMITES DERIVADOS DE LA FORMA DE
APRECIACION DE LOS HECHOS

1. Introduccién

7—La jurisprudencia en Venezuela ha sido constante en de-
terminar que la “facultad de apreciar las circunstancias en
punto a oportunidad y conveniencia” (**) o la “libertad de
apreciacién de los hechos” (*%) por la autoridad adminis-
trativa que le deja a la ley, no es controlable jurisdiccional-
mente y por tanto no tiene limites que permitan dicho con-
trol (*7). Esta ha sido por otra parte la opinién general de la
doctrina (®8).

En este sentido la antigua Corte Federal ha determinado
que “es de la naturaleza de todo acto realizado en ejercicio
de una facultad discrecional, el que no pueda ser revisado
o anulado por otro poder en lo que se refiere al mérito o
fondo. Esta conclusién resulta evidente, porque de lo contra-
rio, esa facultad discrecional no seria tal, ni propia de un
poder” (%°).

Asimismo la jurisprudencia ha sehalado que en los actos
discrecionales “atendiendo a necesidades de la Administra-
cién Publica, la autoridad administrativa, en muchos casos,
apreciard hechos pasados o consecuencias futuras, y para ello

(55) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal y de Casacién de 4 de junio
de 1952, en nuestro trabajo “El Poder discrecional...” loc., cit., pag. 191.
Asimismo en GF, 1* Etapa, N° 11, 1952, pag. 26.

(56) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 6 de noviembre de 1958
en nuestro trabajo “El Poder discrecional...”, loc. cit, pig. 189. Asimismo
en GF_ 2* Etapa, N* 22, 1958, pidg. 188.

(57) Vid. sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Ad-
ministrative, de 5 y 12 de diciembre de 1963 en Gaceta Oficial de la Repiiblica
de Venezuela N° 27.329, 27.842 y 27.344 de 26 de diciembre de 1963 y 13 y 15
de enero de 1964, respectivamente.

(58) Cfr. ELOY LARES MARTINEZ. Manual de Derecho Administrativo,
Caracas, 1963, pag. 128. Asimismo nuestro libro “Las Instituciones Fundamen-

tales...”, cit, pag. 56.
(39) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 6 de noviembre de 1958
en nuestro trabajo “El Poder discrecional...”, loc. cit., pag. 190. Asimismo

en GF, 2 Etapa, N° 22, 1958, pig. 134. Cfr. LAUREANO LOPEZ RODO, “Le
pouvoir discrétionnaire de I’Administration. Evolution doctrinal et jurispru-
dentielle, RDP, N° 1.953, N¢ 3, Paris, pag. 579.

LOS LIMITES DE LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS 25

dispondrd de cierta libertad de apreciacion, sin que quiera
significar esto que proceda arbitrariamente” (5°).

Ahora bien, ante esta libertad de apreciacién otorgada a
la administracién por la ley, éicabe algun limite y por tanto,
algan control? Consideramos que el verdadero problema de
los limites del poder discrecional es aqui donde se plantea
auténticamente, ya que las anteriores consideraciones sobre
los limites impuestos por el principio de la legalidad admi-
nistrativa, buscaban delimitar el campo de la discrecionali-
dad (%).

A la pregunta anterior parece que debe responderse, a
primera vista, en forma negativa, pues si la norma juridica
autoriza a la administracién “para ejecutar y hacer ejecutar
las medidas que juzgue necesarias” en un caso concreto, ello
indica que da por buena cualquier solucién que adopte la
administracién.

Sin embargo, la forma de ejercer esa libertad de aprecia-
cion de los presupuestos de hecho en cuanto a la oportunidad
y conveniencia de un acto, si pueden ser controladas por la
autoridad judicial competente, y por tanto, si tiene limites.
Estos limites estdn constituidos por los Principios Generales
del Derecho. En efecto, ya hace mas de dos décadas uno de
nuestros grandes y clasicos tratadistas, J. M. Hernandez Ron,
sefialaba que “la accién administrativa se puede considerar
como discrecional, cuando se realiza segun la libre aprecia-
cién de las circunstancias que, con sujecién siempre a la Equi-
dad y a los Principios Generales del Derecho, hara la Admi-
nistracién” (°2). Por tanto, la facultad de ejercer una activi-
dad administrativa en forma discrecional, estd limitada por
los Principios Generales del Derecho y puede suponer un
control jurisdiccional que no implica “una sustitucién de la
discrecionalidad administrativa por la judicial” (°%). Se trata
en etecto de un control que revisa el ejercicio del poder dis-
crecional que formalmente se ha ajustado a la letra de la ley.

(69) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 26 de noviembre de 1959
en nuestro trabajo “El Poder discrecional.,.”, loc. cit, pég. 188. Asimismo
en GF, 2¢ Etapa, N° 26, pig. 126.

(61) Cfr. A. NIETO. “Reduccién jurisdiccional...”, loc. cit., pag. 1567; A. DE
LAUBADERE, Traité Elémentaire de Droit Administratif, 2* Edicién, Paris,
1957, pég. 221.

(62) J. M. HERNANDEZ RON. “La Potestad Administrativa discrecional”,
loe, cit., pag. 8.

(63) A. NIETO. “Reduccién jurisdiceional...”, loc. cit., pag. 157.
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La jurisprudencia, por otra parte, ha reconocido la posi-
bilidad que tiene la administracién de revisar sus propios
actos, sobre todo cuando no lesionan derechos legitimamente
adquiridos, cuando éstos no se ajustan a las exigencias de
la equidad: “Advertido el funcionario de que su determina-
cién no corresponde a las exigencias de la equidad, bien por
haberse cometido error de derecho, bien por que no se apre-
ciaron cabalmente circunstancias de hecho, la sana légica y el
buen sentido han de inducirlo a la consiguiente rectifica-
cién” (64)_

Los limites impuestos a la forma de apreciaciéon de los
hechos en el ejercicio del poder discrecional por los principios
generales del derecho son extensos. Entre esos principios
generales se encuentran el principio de la injusticia mani-
fiesta, el de la irracionalidad, el de la buena fe, el de la pro-
porcionalidad de los medios o los tines, el de la igualdad, y en
general todos los principios derivados de los derechos y li-
bertades tundamentales de las personas, puesto que es evi-
dente que la administracién no puede, en nombre de sus
facultades discrecionales, violar principios constitucionales con-
sagrados como base entera de la orgamzacion social y del
orden juridico ().

Es precisamente por los limites impuestos al ejercicio de los
poderes discrecionales derivados de los principios generales
del derecho por lo que se atirma que “la discrecionaiidad no
es arbitrariedad” (°) en forma reiterada por la jurispruden-
cia (7).

(84) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 17 de julio de 1953 en
GF, 2¢ Etapa, N° 1, 1953, pag. 153.

(65) Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA. “La lucha por...”, loc. cit. pags.
178 y 179. En este mismo sentido M. ¥, CLAVERO AREVALO, “La Doctrina de
los Principios Generales del Derecho y las Lagunas del Ordenamiento juridico”,
RAP, N°¢ 7, 152, pag. 101, expresa que los Principios Generales del Derecho
“constituyen un limite exterior que no puede ser violado por el contenido de
los actos discrecionales, ya que en este sentido se producird un desbordamiento
de la potestad discrecional invadiendo la esfera reglada, cuya norma la cons-
tituirdn los preceptos administrativos y, en su defecto, los principios genera-
les del Derecho”.

(66) Cfr. J. M. HERNANDEZ RON. “La Potestad discrecional y la Teoria
de la Autolimitacién de Poderes”, RCADF_ Afo VI, N° 30-31, 1952, pag. 8.

(67) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 17 de julio de 1953 en
nuestro trabajo “El Poder discrecional...”, loc. cit., pag. 187. Asimismo en
GF, N¢ 1, 1963, pag. 151. Vid. Ademés, sentencias de la antigua Corte Federal
de 26 de noviembre de 1959 en nuestro trabajo “El Poder discrecional...”,
loc. cit., pag. 188. Vid. por otra parte, la sentencia de la antigua Corte Federal

de 24 de febrero de 1956 en nuestro trabajo “El Poder discrecional...”, loe. cit.,
pag. 191, Asimismo en GF, 2* Etapa, N° 11, 1956, pag. 28.
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Veamos los diversos limites sefialados por la jurisprudencia
venezolana al ejercicio del poder discrecional y que pueden
considerarse como principios generales del derecho, es decir,
como aquellos principios fundamentales de la misma legisla-
cién positiva, que no se encuentran escritos en ninguna ley,
pero que son los presupuestos 16gicos necesarios de las distin-
tas normas legislativas, de los cuales deben deducirse exclusi-
vamente en fuerza de la abstraccién ().

2. El Principio de la Racionalidad

8.—En sentencia de la Corte Federal de 6 de noviembre de
1958 se expres6 que “El uso del verbo “poder”, en la oracién
“podra reducir las penas”, del texto copiado, indica que se
esta en presencia de una facultad discrecional de la Adminis-
tracién Publica. Poder es tener la facultad o el medio de hacer
una cosa, y facultad, el derecho —no el deber ni la obligacién—,
de hacer una cosa. El Cddigo de Procedimiento Civil, en su
articulo 13, da la interpretacién juridica de este verbo, que
bien puede aplicarse, no sélo en las actuaciones judiciales,
sino en general. Cuando la ley dice: “El Juez o Tribunal puede
o podrd”, se entiende que lo autoriza para obrar segun su
prudente arbitrio, consultando lo mas equitativo o racional,
en obsequio de la justicia y de la imparcialidad” ().

En otra decisién referente a las limitaciones a la libertad
de cultos que, por otra parte, estan sometidos a la suprema
inspeccién de la administracion, la antigua Corte Federal se-
nalé que “esa inspeccion o vigilancia no es puramente contem-
plativa, sino que implica la facultad de tomar medidas que a
juicio del Ejecutivo Nacional aconsejan los superiores intereses
de la Nacidn, materiales, morales, politicos, industriales, pa-
tridticos o de cualquier otra indole racional y justa” (7).

(68) Cfr. NICOLAS COVIELLO, Doctrina General del Derecho Civil, Uteha,
México, 1949, pég. 98.

(6%) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 6 de noviembre de 1958
en nuestro trabajo “El Poder discrecional...”, loc. cil, pag. 189. Asimismo
en GF, 2+ Etapa, N° 22, 1958, pag. 133.

(70) En este mismo sentido la antigua Corte Federal y de Casacién, en
sentencia de 7 de diciembre de 1937 sefialé: “Cuando la ley no establece esas
formas especiales para el acto, sino que tnicamente establece la facultad de
cumplir el funcionario tal o cual acto, la forma de expresién de la voluntad de
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Por tanto, uno de los limites del ejercicio de la libertad de
apreciacién que implica el poder discrecional, es que éste se
ejerza racionalmente, 1o que no es sino una consecuencia de
ese principio que impone a la administracién una actuacién
légica y congruente. La irracionalidad y la ilogicidad aparecen
entonces como una falta de consecuencia y de nexo légico
entre las distintas partes que forman el acto administrativo,
siempre que no sea la ley la que determine su estructura. En
este sentido habria ilogicidad por contradiccién en la propia
motivacién o en el propio dispositivo del acto o por falta de
correspondencia entre la motivacién y el dispositivo (™).

Uno de los supuestos que requiere de racionalidad en el
ejercicio de la facultad discrecional es la oportunidad de obrar.
Si bien es tipico de la discrecionalidad que “la administracién
no estad sometida al cumplimiento de normas especiales en
cuanto a la oportunidad de obrar... ello no quiere decir que
se obre al arbitrio” (?), es decir, ello no quiere significar que
en la eleccién de ese “momento” se pueda obrar irracional-
mente. Por ejemplo, el Reglamento General de Alimentos es-
tablece que “corresponde al Ministerio de Sanidad y Asistencia
social todo lo relacionado con la higiene de la alimentacién, y
en consecuencia ... adoptar cualquier otra medida sanitaria
que se considere conveniente para el mejoramiento de la ali-
mentacion en el pais” (7). Ello implica que la autoridad admi-
nistrativa, para hacer uso de esa facultad discrecional cuando
lo “considere conveniente”, puede tomar cualquier medida
sanitaria en vista del mejoramiento de la alimentacién, pero
siempre que ello sea oportuno. Y aqui hay que hablar de una
oportunidad espacial y temporal. No sélo es necesario que
el “momento” sea el congruente con la medida adoptada (la
prohibicién de importar carne de cerdo, aunque ésta haya sido
tratada para destruir las triquinas, que disponga la autoridad

la a_dministracién piblica, puede hacerse en las condiciones que juzgue méas con-
veniente y racional el funcionario ptblico, siempre que, esa forma de expresién,
demuestre claramente la voluntad de la administracién”. Véase en Memoria de
1938, Tomo I, pag. 374.

(1) Cfr. S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “El exceso de poder...”,
loe. cit., pag. 147.

(:2) tVig. sex‘l‘téanc;a de la antigua Corte Federal de 17 de julio de 1953 en
nuestro trabajo 1 Poder discrecional...”, loe. cit., pig. 187. Asimis F
2+ Etapa, N* 1, 1953, pag. 157. pag simismo.en GI,

(78) Articulo 1°¢, ordinal 10 del Reglamento General de Alimentos.
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sanitaria porque existe temor de que esté contaminada, en
virtud del alto indice de contaminacién que presenta en un
momento dado en el pais de origen, debe hacerse cuando el
“momento” lo exige, y no tiempo después, cuando el peligro
de contaminacién ha sido erradicado), sino que también debe
esa apreciacién de la oportunidad tener una referencia espa-
cial (prohibicién de importar carne de cerdo de un pais dado
donde existe alto indice de contaminacién, y no prohibicién
general de importacién respecto a todos los paises). En este
sentido la jurisprudencia ha determinado que los actos admi-
nistrativos discrecionales implican “un juicio técnico ldgico de
los hechos, soberanamente apreciados a través de las respecti-
vas normas juridicas” (7).

Por otra parte, el poder discrecional debe ser utilizado téc-
nicamente para que sea racional. Es muy clara en este sentido
una norma del Reglamento General de Alimentos citado, uni-

ca en nuestro derecho positivo, que establece: “Cuando en este
Reglamento se deja alguna medida, reglamentacién o provi-
dencia, a juicio de la autoridad sanitaria, se entiende que tal
medida, reglamentacién o providencia debe estar fundada en
principios, normas, directrices o apreciaciones de cardcter cien-
tifico o técnico y de ninguna manera podrd ser el resultado de
una actuacién arbitraria” (®). Este es otro de los limites im-
puestos al ejercicio del Poder discrecional: éste debe ser usado
técnicamente por la autoridad administratiz%}ﬁ prohibicién
de utilizar determinados utensilios en la oraciéon de ali-
mentos debe estar fundada en razones de caracter técnico, es
decir, en que del analisis del utensilio se ha comprobado cien-
tificamente que contiene substancias capaces de alterar el
alimento.

Claro esta, no nos referimos a la llamada “discrecionalidad
técnica” que no es controlable jurisdiccionalmente pues se
trata de cuestiones que han de resolverse a la vista de un juicio
técnico emitido por un 6rgano especializado de la administra-
cién. En estos casos se trata de una “cuestiéon de mera aprecia-
cién, en la cual la autoridad administrativa es precisamente

|
(74) Vid. sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Ad-

ministrativa de 3 de julio de 1961 en GF, 2* Etapa N¢ 33, 1961, pig. 14 .
(75) Articulo 2* del Reglamento General de Alimentos.
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la mas autorizada en virtud de su especializacién” (). Asi
se ha sefialado que “al margen de la jurisdiccién contenciosa
deberid quedar unicamente el problema de la adecuacién o no
del acto a las reglas técnicas o de buena administracion” (7).

3. El Principio de la Justicia

9.—Pero ademés de la exigencia de que el acto administrativo
discrecional sea racional, la jurisprudencia en distintas deci-

siones ha e?(igido que sea justo. El poder discrecional esta dado
a la autoridad administrativa para que ésta obre “segun su

procedente arbitrio, consultando lo mds equitativo o racional,
en obsequio de la justicia y de la imparcialidad” (™). Por ello
la “discrecionalidad no implica arbitrariedad ni injusticia” (7°),
y en todo caso, la potestad discrecional del funcionario admi-
nistrativo, “no puede traspasar los lindes de la verdad y de la
equidad” (2°).

En este sentido, puede ser controlada jurisdiccionalmente
la falta de equidad manifiesta o “iniquidad manifiesta” (%)
en los actos discrecionales, asi como también su injusticia ma-
nifiesta (32). ’

En este sentido el principio de la equidad como integrante
del mas amplio de justicia funciona al lado de la libertad de
apreciar la oportunidad, “como uno de los principios inspi-
radores para la obtencién del mejor contenido del acto, tra-
tando que la autoridad administrativa elija entre las diversas

. (‘76) .V’I:d. sentencia: de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Ad-
mmz.stmtwa, de 12.1 fle Qwiembre de 1962 (CSJ-PA 173-3; 18-12-62 segtin sigla del
Instituto de Codificacion y Jurisprudencia del Ministerio de Justicia).

(77) 8. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “La desviacién de poder...”
loc. cit., pig. 146. o

(78) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 6 de novi ]

. oviembre de 1958
en nuestro trabajo “El Poder discrecional...”, loc. cit., pag. 189. Asimismo
en GF, 2".Etapa, Ne¢ 22, 1958, pag. 1382.

(79) Vid. senifencia de la antigua Corte Federal de 24 de febrero de 1956
en nuestro trabajo “El Poder discrecional...”, loc. cit, pag. 191. Asimismo
en GF, 2’.Etapa, Ne 11, 1956, pag. 28.
on (80) tV1,d.t s%ntencia de la antigua Corte Federal de 9 de agosto de 1957

nuestro trabajo “El Poder discrecional...”, loc. cit, pag. 193. Asimi
en GF, 2@ Etapa, N° 17, 1957, pag. 135. ’ pag mime

. (81.) Cfr. EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA. La interdiccién de la ar-
ll))l;:;:azneclijald znt laAPotestad Reglamentaria, RAP, N¢ 30, 1959, pag. 164; M. M.

s cto Administrativo, Ti rafi i i i
1956, phe. 191, ativo ipografia KEditora Argentina, Buenos Aires,

(82) Cfr. 8. MARTIN-RET “ ”

loe. cit, mkm. 115, ORTILLO BAQUER, “El exceso de poder...",
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soluciones la méas equitativa, la mejor que respete los intereses
de la administracién y de los administrados” ().

Por otra parte, el acto administrativo discrecional no puede
crear situaciones manifiestamente injustas. Clasico es el ejem-
plo de la jurisprudencia italiana por el cual se “anulaba un
acto administrativo de separacién por escaso rendimiento de
un ferroviario, cuya capacidad habia sido notablemente dis-
minuida a causa del servicio” (**), lo que producia una situa-
cién manifiestamente injusta.

4. El Principio de la Igualdad

10.—Hemos sefialado que la jurisprudencia venezolana ha pun-
tualizado que la consagracién en la ley de facultades discre-
cionales para que un funcionario publico actue, es hecha ade-
mas, para que éste obre “segun su prudente arbitrio, consul-
tando lo mas equitativo y racional, en obsequio de la justicia
y de la imparcialidad” (*°). Por tanto, otro de los limites im-
puestos al ejercicio del poder discrecional es el que se deriva

del principio de la igualdad que impide los tratamientos de
favor de parte de la autoridad administrativa en relacién a los
administrados. Hay en este sentido, igualdad, cuando se toman
las mismas medidas en condiciones parecidas o analogas; por
el contrario, no hay igualdad —hay desiguaﬁw parcialidad—
cuando en las mismas condiciones se niega a un administrado
lo que se ha acordado a otro (*°).

El principio de la igualdad, aunque de rango constitucio-
nal (%) y por tanto aplicable a todas las actuaciones del Es-
tado, ofrece especial interés en cuanto limite del poder discre-

cional, pues el ejercicio de éste debe adecuarse especialmente

(83) M. M. DIEZ, op. cit. pag. 198,
(8¢) S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “El exceso de poder...”, loc.
cit,, pag. 149.

(85) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 6 de noviembre de 1958
en nuestro trabajo “El Poder discrecional...”, loc cit., pag. 189. Asimismo en
GF, 2* Etapa, N°¢ 22, 1958, pag. 133. Por otra parte véase auto de la antigua
Corte Federal y de Casacién en Sale Federdl, de 4 de noviembre de 1949, en
GF, 1* Etapa, N¢ 3, 1949, pég. 94.

"(s6) Cfr. STASINOPOULOS, op. cit, pig. 212.

(87) Preédmbulo y Articulo 61 de la Constitucién.
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a las exigencias de este principio (®8). De ahi que se haya ha-
blado de la “irracionalidad de la desigualdad” (®°).

Existe entonces desigualdad y el acto asi dictado puede ser
controlado jurisdiccionalmente, cuando surge de la actuacién
administrativa un disparejo trato de dos o mas casos, pese a
no existir sustancial diferencia de circunstancias de hecho;
o dicho de otro modo, cuando la actividad administrativa ha
discriminado entre supuestos similares, dando a unos y a otros,
no obstante su esencial identidad, tratamientos distintos (°°).
Por ejemplo, hay evidentemente un trato desigual si frente
a dos propietarios de edificaciones en igualdad de situaciones
de peligro, es decir que ambas amenazan ruina, se ordend, por
la autoridad administrativa a uno la demolicién, y no al otro;
o si se ordena a uno de ellos con ciertas modalidades lesivas
¥ que no se imponen al otro.

La aplicacién del Principio de la Igualdad como limite del
poder discrecional, tiene riquisimas posibilidades, y entre és-
tas, especialmente, la llamada “vinculacién del preceden-
te” (**). Se admite, en efecto, que la contradiccién de un acto
administrativo con otro anterior emanado en circunstancias
analogas produce la violacién del principio de la igualdad y
como consecuencia, dicho acto, puede ser controlado en ello
por la jurisdiccién contencioso-administrativa. No hay duda
que esta forma de control ofrece maximas posibilidades, pues
la administracién, frente a supuestos idénticos, no debe sino
incidir, en forma también idéntica, entendiendo, sin embargo,
que el precedente no vincula a la administracion con el rango

de fuente del derecho (°2).
5. Principio de la Proporcionalidad

11.—Por dultimo, la jurisprudencia ha sefalado expresamente
que “el funcionario al obrar discrecionalmente, tiene que ha-

(88) Cfr. RAFAEL ENTRENA CUESTA, “El Principio de la Igualdad
ag;e é;. ley y su aplicacién en el Derecho administrativo”, RAP N¢ 37, 1962,
pag. .

(§9) J. F. LINARES, Poder discrecional administrativo (Arbitrio Adminis-
trativo), Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1958, pag. 197 y 229.

(?0) Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA: “La interdiceién...”, loc. cit,,
pag. 149.
(81) E. GARCIA DE ENTERRIA, “La interdiccién...”, loc. cit,, pag. 150.

(92‘) Cfr. S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER. “Exceso de poder...”,
loe. cit,, pag. 143,
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cerlo... marcando la exacta correspondencia entre el fin per-
seguido y los medios utilizables (medio que ofrece la técnica
de su actividad)” (°®). Se trata de la aplicacién del principio de
la proporcionalidad de medios a fines como limite del poder
discrecional (°*). En este sentido, la desproporcionalidad entre
los fines perseguidos y los medios utilizados puede también
ser controlada jurisdiccionalmente. Esa situacién puede plan-
tearse en casos como el siguiente: un funcionario comete una
falta de poca entidad (contestar de mala forma a un superior);
no se discute el hecho considerado en si mismo; las leyes y
reglamentos no prevén la falta, ni fijan la sancion; aunque el
poder disciplinario, en principio, es discrecional, no podria des-
tituirse al funcionario porque tal sancién seria manifiestamente
excesiva, configurando una arbitrariedad (°*).

IV. CONCLUSION: LA DISCRECIONALIDAD NO IMPLICA
ARBITRARIEDAD

12—Luego de analizados los limites impuestos al ejercicio del
poder discrecional por el Principio de la legalidad administra-
tiva y por los Principios generales del Derecho en especial, la
conclusién no puede ser otra que la reiterada de la jurispru-
dencia: “la discrecionalidad no implica arbitrariedad” (°¢).
As{ la administracién, cuando realiza una det ada acti-
vidad en ejercicio del poder discrecional, su actuacion, ade-
més de estar enmarcada dentro de los requisitos legales gene-
rales, debe ser racional, justa, igual y proporcional, pues de

(93) Vid. sentencia de Ja antigua Corte Federal de 24 de febrero de 1956
en nuestro trabajo “El Poder discrecional...” loc. cit., pag. 191. Asimismo, en
GF, Etapa, N° 11, 1956, pag. 28.

(94) Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA, “La Interdiccién...”, loc. cit,, pdg. 130;
MERIKOSKI, Le pouvoir discretionnaire de ladministration, Bruselas, 1958,
phg. 44 cit. por E. GARCIA DE ENTERRIA, “La interdiccién...”, loc. ctt.,
pag. 163.

(95) Cfr. ENRIQUE SAYAGUES LASO, Tratado de Derecho Administra-
tivo, Tomo I, Montevideo, 1953, pag. 410, nota N¢ 3.

(¥6) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 24 de febrero de 1956
en GF, 2¢ Etapa, N° 11, 1956, pag. 28; sentencia de la misma Corte de 17 de
julio de 1953 en GF, 2* Etapa, N°¢ 1, 1953, pag. 151 y 152; ¥y sentencia de la
misma Corte Federal de 26 de noviembre de 1959, en GF, 2* Etapa, N° 26, 1959,
pag. 125. Véase asimismo dichas sentencias en nuestro trabajo “El Poder dis-
crecional,..”, loc. cit., pag. 187, 188 y 192. Vid. ademéis sentencia de la Corte
Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa de 8 de junio de 1964
cit. en Nota N° 23.
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lo contrario, seria arbitraria, es decir, irracional, injusta, des-
igual o desproporcionada, lo que produciria la posibilidad de
ser controlada jurisdiccionalmente por los érganos de la juri-
diccién contencioso-administrativa. Por ello, en materia de
ejercicio del poder discrecional se ha hablado de la “interdic-
cién de la arbitrariedad” como limitacién al mismo (°7).

Ahora bien, una de las formas que han utilizado los érga-
nos de la jurisdiccién contencioso-administrativa para hacer
realmente efectivos esos limites impuestos al poder discrecio-
nal, y, por tanto, para lograr un exacto control sobre los actos
discrecionales que traspasen esos limites, ha sido la de exigir
como principio general el de la necesaria motivacién, especial-
mente, de dichos actos discrecionales (%%).

Es de destacar la sentencia de 9 de agosto de 1957 de la
Corte Federal donde se establecié lo siguiente: “Entre los ele-
mentos integrantes del acto administrativo estdn el motivo y
la forma... Pues bien, el motivo del acto administrativo es,
como lo ensefia la doctrina, el antecedente que lo provoca. Un
acto administrativo se integra con tal elemento cuando exista
previa y realmente una situacién legal o de hecho, cuando esa
situacién es la que el legislador ha previsto con miras a la
actuacién administrativa. De alli que, vinculado o discrecional
el Poder de la Administracién Pablica, cuando estan de por
medio el interés colectivo y los derechos subjetivos de los ad-
ministrados, todo acto administrativo, mAxime si es revocato-
rio de uno proferido por el inferior jerarquico, ha de ser moti-
vado, o mejor dicho, fundamentado con los razonamientos en
que se apoya... En este orden de ideas, la forma del acto en
lo tocante a la motivacién del mismo, ha llegado a considerarse
sustancial, en razén de que la ausencia de fundamentos abre
amplio campo al arbitrio del funcionario... Los actos adminis-
tartivos deben expresar concretamente la causa o motivo que
los inspira como condicién de wvalidez... De otra parte, la
motivacién del acto dictado por la Administracién, no sélo es
conveniente como justificativo de la accién administrativa,

(97) E. GARCIA DE ENTERRIA, “La Interdiccién...”, loc. cit.,, pag. 160,

(98) Cfr. nuestro libro “Las Instituciones fundamentales .” cit., pag. 125;
STASSINOPOULOS, op. cit. pig. 198; JOSE GUILLERMO ANDUEZA, E! Con-
trol en Venezuela de los Actos Ilegales de la Administracién Piblica. Publicacio-
nes del Ministerio de Justicia, Caracas, 1959, pag. 13.

LOS LIMITEs DE LAS AUTORIDADES ADMINISTRTIVAS 35

sino como medio de permitir el control jurisdiccional sobre la
exactitud de los motivos y su correspondencia con los textos
legales en que se funda el acto” (®°).

La obligaciéon de motivar el acto administrativo discrecio-
nal impuesta por la jurisprudencia, es consecuencia, por otra
parte, del principio de que el poder discrecional no estid some-
tido al control de fondo (*%°). El juez contencioso-administra-
tivo, entonces, no pudiendo controlar directamente si el ejerci-
cio del poder discrecional ha sido justo en el fondo, salvo en
las formas que hemos visto, exige que los actos discrecionales
tengan un elemento externo que pruebe que ese poder se ejer-
cié dentro de los limites legales (*°!) con el objeto de lograr
ese control sobre la “exactitud de los motivos y su correspon-
dencia con los textos legales en que se funda el acto (*2).

(99) Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 9 de agostqgfjde 1957, en
GF, 2* Etapa, N° 17, 1957, pag. 1382 y sig.

(100)  Vid. sentencia de la Corte Suprema de Justicia en la Politico-
Administrativa, de 3 de julio de 1961, en GF, 2* Etapa, N° 33, 1961,%pé4g. 14 y 15.

(101) Cfr. STASSINOPOULOS, op. cit., pag. 198.

(102)  Vid. sentencia de la antigua Corte Federal de 9 de agosto de 1967,
en GF, 2* Etapa, N° 17, 1957, pag. 133.
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1. ORIENTACIONES GENERALES

Dispone el Articulc 796 del Cédigo civil: “La propiedad se
adquiere por la ocupacién. La propiedad y deméas derechos se
adquieren y transmiten por la Ley, por sucesién, por efecto de
los contratos. Pueden también adquirirse por medio de la pres-
cripcién”.

Y acorde con tal normativa, establece el articulo 1.161 del
mismo Cuerpo legal: “En los contratos que tienen por objeto
la trasmisién.de la propiedad u otro derecho, la propiedad o
derecho se transmiten y se adquieren por efecto del consenti-
miento legitimamente manifestado; y la cosa queda a riesgo
y peligro del adquirente aunque la tradicién no se haya ve-
rificado”.

Aparece de esta manera adherido nuestro ordenamiento al
régimen franco-italiano de transmisién y adquisicién de la pro-
piedad y demés derechos reales por efecto del mero contrato
(titulo, contratos con eficacia real o dispositiva) sin necesidad
de aditamento o complementacién alguna (modo, inscripcién
registral, tradicién). Es decir, abandonando la tradicién roma-
nista, el sistema venezolano de mutaciones o cambios de los de-
rechos reales ha prescindido de la distincién entre titulus y
modus adquirendi para acogerse al principio del nudus o solus
consensus (vendre c’est aliener) en las modificaciones de las
titularidades reales.

Consecuentemente, si la transmisién o constitucién de dere-
chos reales se producen con absoluta prescindencia de cual-
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quier actuacién juridica distinta del contrato enajenatorio, re-
sulta obvio que la transcripcién en el Registro de los actos y
derechos registrables no podra tener otro valor que el mera-
mente declarativo, por lo que, y a diferencia de lo que sucede
en los sistemas germanicos estrictos, la constatacién registral
de los derechos reales no es una forma de ser (salvo el caso
de la hipoteca), sino una forma de valer (por razén de la efi-
cacia civil especial que la misma les atribuye). El derecho ya
estd formado cuando accede al Registro; ahora bien, tal acceso,
por virtud de la publicidad a que da lugar, anade al derecho
unos efectos singulares de los que antes carecia.

Admitido por nuesiro ordenamiento el principio consensua-
lista de trasmisién del dominio y constitucién de los derechos
reales por el s6lo efecto del contrato, y, como consecuencia de
ello, relegado el HKegistro a la mera publicidad, sin valor ni
efecto constitutivo, estableciendo como objeto propio del mis-
mo el titulo constitutivo del derecho real, es decir, el acto o
contrato, no se crea, empero, que tal régimen es mantenido
irrestrictamente en todo caso. La publicidad posesoria y la pu-
blicidad registral, con la apariencia legitimadora que una y otra
crean, provocan en ciertos supuestos una desvirtuacién del
estricto principio consensualista, sacrificando la regularidad
del trafico juridico de los bienes en aras de la seguridad o
protecciéon del mismo.

Asi, segun el articulo 1.162 del Cédigo Civil: “Cuando por
diversos contratos se hubiese alguien obligado a dar o entre-
gar alguna cosa mueble por naturaleza, o un titulo al portador,
a diferentes personas, se preferira la persona que primero ha-
ya tomado posesion efectiva con buena fe, aunque su titulo
sea posterior en fecha”. Con lo que resulta, que enajenada una
misma cosa mueble a distintos adquirentes, si el segundo toma
posesiéon de ella deviene en propietario, derogandose el princi-
pio prior tempore potior iure y marginandose la operancia tras-
mitiva del nudo contrato que, en relacién al primer adquirente,
deberia ser bastante, si operase absolutamente la regla general, »
para haberle hecho propietario del bien mueble enajenado. /

Conjugando el precepto aludido con el articulo 794, tendre
mos que, en el sistema venezolano, la necesidad de proteger o
asegurar el comercio juridico mobiliario determina que la po-
sesion de buena fe de los bienes muebles por parte de su ad-
quirente devenga en titularidad (del derecho de propiedad o
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de otro derecho real de contacto) con indiferencia de que el
transmitente no sea propietario o titular por haber dejado de
serlo o por no haberlo sido nunca (adquisiciones a non domino).

Mas iqué sucedera en relacién a los bienes inmuebles?

Los Registros de la propiedad inmueble estan dirigidos,
fundamentalmente, a dar seguridad en el comercio de los bie-
nes inmuebles. La publicidad registral, creando una aparien-
cia legitimadora suficiente como para proteger a quien en ella
confia, se orienta a dar a conocer los derechos reales a los ter-
ceros interesados, protegiéndoles contra el fraude y mantenién-
doles a cubierto de aquellos derechos que por no haber acu-
dido al Registro se conservan clandestinos. Y es que si no fuese
asi, la institucién registral no tendria razén alguna de existir,
pues reducida a mero o6rgano informativo destinado a dar a
conocer la existencia de derechos reales inmobiliarios, pero en
forma tal que en todo caso y sin excepcién la realidad juridica
extrarregistral ha de prevalecer e imponerse sobre la situa-
cion juridica aparente, formal o tabular que los pronuncia-
mientos registrales proclaman, viene a transformarse en una
especie de fichero de derechos reales o de actos inscribibles,
accesible a la curiosidad del interesado en consultarlo, mas
perfectamente inutil por. no procurar una eficacia juridica,
sino meramente factica. “Mientras la informacién suministrada
por el Registro no lleva anexa ninguna garantia de exclusividad
o de certeza —ha escrito acertadamente Lacruz BerpEJO— el
Registro no pasa de ser como una hemeroteca: cualquiera pue-
de consultar alli los periédicos puestos a disposicién del lector,
pero sin que la Direccién asegure la certeza y exactitud de
las noticias. No hay, pues, propia publicidad, sino mera publi-
cacion de hecho” (*). Porque, efectivamente, la publicidad su-
I.ninistrada o producida por un Registro no es auténticamente
juridica, mientras que, al menos en algunos casos, la falta de
armonia entre la realidad juridica extrarregistral y el conte-

1’11do de los asientos registrales no se decida a favor de estos
ultimos.

(1) LACRUZ BERDEJO.
Za"agoza. 1957. p. 10.

Lecciones de Derecho inmobiliario registral. 2* Ed.
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Por ello, indefectiblemente, la generalidad de los Registros
inmobiliarios estatuyen una presuncion de exactitud a tavor de
lo por ellos manifestado, en forma tal que, a fin de garantizar
el trafico juridico de los bienes inmuebles, el contenido regis-
tral, cuando el mismo se halle en desacuerdo con la realidad
juridica, se presume verdadero (con presuncién iuris et de
iure) o se finge por la Ley irrebatiblemente exacto en bene-
ficio de los terceros que, reuniendo ciertas condiciones, adquie-
ran fundados en él.

Ahora bien, el ambito de operancia de la citada presuncién o,
lo que es lo mismo, la proteccion procurada por el Registro
varia sensiblemente de unos sistemas registrales a otros. Lesde
un minimo hasta un maximo. El minimo de protecciéon corres-
ponde a aquellos Hegistros que admiten tan solo la llamada
fuerza negativa o preclusiva de la publicidad; el que inscrioe
su derecho se halla a cubierto de los ataques de cualesquiera
contradictores que no hayan inscrito su derecho o que lo hayan
hecho con posterioridad a €l, pero no se garantiza la valdez
de la titularidad del tradens o la de los causanies de ésie, de
forma tal que la nulidad, resolucién, revocacién o rescisiéon de
una de ellas alcanza y perjudica a todos los adquirentes poste-
riores. Esta es la eticacia propia de los sistemas registraies de
transcripcion (francés, italiano, belga, holandés, portugues, ve-
nezolano, etc.): lo no inscrito no perjudica a tercero inscrito.
Haciendo jugar escuetamente el principic de inoponibilidad de
lo no inscrito, la constatacion registral de los actos de consti-
tucién, transmisién, modificacién y extinciéon de los derechos
reales sobre inmuebles no dota a los mismos de un valor ma-
yor del que tenian antes de acudir al Registro. La toma de ra-
z6n registral no sanea o convalida la titularidad claudicante
del transmitente. Estamos en presencia del que se ha dado en
llamar sistema latino de proteccién.

El méaximo de proteccién registral corresponde a aquellos
sistemas en los Q¥ la inscripcién por su propia sustantividad
da lugar al nacimiento o a la extincién de los derechos reales
independientemente de la validez o eficacia de los titulos re-
gistrados. “Se atribuye a la inscripcién —escribe Roca SASTRE—
la virtud de operar la modificacién juridica consiguiente, aun-
que el negocio juridico registrado sea invalido, de modo que
quien consigue inscribir a su favor un derecho real por medio
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de una falsificacién del titulo, deviene por obra y gracia del
Registro verdadero titular de dicho derecho real” (2). En tal
tipo de Registro, consecuentemente, no puede cuestionarse la

nulidad o validez de los actos transmisivos, pues, en todo caso,
el acceso al Registro procura el derecho al titular inscrito. La
inscripcion al purgar o sanar todo vicio que pudiera tener el
titulo presentado determina que el mundo tabular o registral
sustituya por completo a la realidad extrarregisiral: en mate-
ria de derechos reales inmobiliarios la Unica realidad, la Unica
verdad, es la formal proclamada por libros del Registro (es el
sistema que se apoya en el denominado principio de la fuerza
probante o eficacia juridica formal del Registro, y al que per-
tenecen el régimen inmobiliario australiano y algunas orde-
naciones registrales alemanas del siglo pasado).

Pues bien, entre estos dos puntos extremos existe un ter-
cer modelo que agrupa los llamados sistemas germénicos, tam-
bién denominados por algunos autores sistemas registrales de
desenvolvimiento técnico. En ellos, por razones de seguridad
juridica, los datos registrales prevalecen sobre la realidad ju-
ridica extrarregistral en tanto en cuanto no se demuestre su
inexactitud. Se presume la exactitud del Registro mientras no
se demuestre lo contrario; mas si se trata de tercero que ha
adquirido por negocio juridico funddndose de buena fe en el
contenido del Registro, la aludida presuncién iuris tantum de-
viene en presuncién iuris et de iure, procurando la firmeza
e inatacabilidad de la adquisicién (principio de la fe publica
registral). La confianza en la apariencia resulta plenamente
protegida, pues todo aquel que adquiera un derecho del titu-
lar inscrito, reuniendo las circunstancias exigidas por la Ley,
lo adquiere con la consistencia y extensién que resulten del
Registro, subsanandose o convalidindose los defectos que pu-
diera tener la titularidad del transferente, ya por no pertene-
cerle el derecho enajenado, ya por tenerlo limitado en virtud de
causas no proclamadas registralmente.

No estamos aqui en presencia, meramente, como sucedia
con los Registros del primer grupo, de una proteccién de la
confianza en una apariencia de tipo negativo (el hecho de que

(2) ROCA SASTRE. Derecho Hipotecario. 1. Barcelona, 1954, p. 220.
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no aparezca registrada ninguna enajenacién crea la apariencia
de que continda la titularidad en el transmitente, lo que da
derecho al segundo adquirente que acude al Registro a impo-
nerse sobre el primer adquirente que omitié la constancia re-
gistral —lo no inscrito no perjudica a tercero—), sino de algo
més, de una proteccién total de la confianza en la apariencia
registral o tabular. Se protege al tercer adquirente no sélo
cuando la inexactitud del Registro proviene de la incompatibi-
lidad o contradiccién entre titulos relativos a modificaciones
reales de los que los de fecha anterior no llegaron a inscribirse
mas si los de fecha posterior, sino también cuando la inexac-
titud procede de falsedad, nulidad o defecto del titulo que pro-
vocé la inscripcién y dichas circunstancias no constaban en el
Registro. Es decir, el tercero protegido lo estid no solamente
contra todo lo que siendo registrable no haya sido registrado,
sino asimismo contra las causas no publicadas que acarreen
la nulidad, resolucién, rescisién, revocacién o reduccién del
derecho del transferente (por lo que, y consecuencialmente, si
el acto dispositivo es intrinsecamente vélido, al subsanarse o
convalidarse la preexistencia del derecho en el auctor, resulta
marginada la operancia estricta del principio romanista resolu-
te iure dantis resolvitur et ius accipientis.

Frente al régimen de la fuerza preclusiva de la publicidad
que no garantiza la validez del titulo del tradens ni, por ende,
protege contra la agresién de otros titulares inscritos, nos ha-
llamos frente al régimen de la inscripcién convalidante, por
cuya virtud el tercero de buena fe deviene en titular real y
firme del derecho adquirido aunque, por defectuosa o defi-
ciente titularidad, no lo tuviese el transmitente, resultado pro-
tegido tanto de los actos no publicados como de los vicios de
los titulares inscritos (proteccién contra el sucesor y contra
los anteriores titulares —auctores— de quienes procede su de-
recho).

A este tipo registral intermedio pertenecen los regimenes
inmobiliarios de mas adecuado, realista y progresista desen-
volvimiento: alemin, suizo y espafiol. En ellos resulta acogido
no sélo el sistema latino de proteccién, sino igualmente el no-
minado sistema germéanico de proteccién (o en expresién del
hipotecarista Tirso CaRRETERO, estdn protegidos conjuntamente
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el tercero latino y el tercero germanico) (). O lo que es lo
mismo, la fe publica registral, auténtico fundamento de todo
genuino Registro de la propiedad, despliega su eficacia en sen-
tido positivo, proclamando, en beneficio del tercer adquirente,
la existencia y substancia de los derechos inscritos (legitima-
cién para el trafico, Registro exacto o cierto) y en sentido ne-
gativo, desconociendo, a favor de dicho tercero, la existencia
de todas aquellas titularidades reales no obrantes en el Registro
o que en éste aparecen como extinguidas o canceladas (Regis-
tro integro o completo). El hipotecarista SANz FERNANDEZ expre-
sa la misma idea con las siguientes palabras: “La seguridad
prestada al adquirente (en virtud del juego del principio de la
fe publica registral) se extiende a todo aquello que pueda limi-
tar el derecho del transferente, ya por vicios o defectos en su
titulo de adquisicién, ya por tener su derecho limitado en vir-
tud de titulos dispositivos no inscritos. Consecuencia de ello
es que pueda tener un doble sentido: el de validez y eficacia
de los titulos inscritos y el de no existencia de ninguna limi-
tacion del derecho del transferente” (*).

(3) Plasmacién legal del principio de que la inscripeién del derecho del
tradens crea una apariencia registral positiva en la que puede confiar el acci-
piens son las siguientes normas:

Parbgrafo 892 del Cédigo civil aleman: “En beneficio de aquél que adquiera
por negocio juridico un derecho sobre una finea o un derecho sobre tal dere-
cho, el contenido del Registro vale como exacto, a no ser que contra dicha exac-
titud esté practicado un asiento de contradiceién o que la inexactitud sea cono-
cida para el adquirente”.

Articulo 793 del Cédigo civil suizo: “El que adquiere la propiedad u otro
derecho real fundindose de buena fe en una inscripeién del Registro de la pro-
piedad, es mantenido en su adquisicién”.

Por su parte la Ley Hipotecaria espafiola tras establecer en su articulo 32
que los titulos de dominio o de otros derechos reales sobre bienes inmuebles
que no estén debidamente inscritos o anotados en el Registro de la Propiedad,
no perjudican a tercero, dispone en el 34: “El tercero que de buena fe adquie-
ra a titulo onercso alglin derecho de persona que en el Registro aparezca con
facultades para transmitirlo, ser& mantenido en su adquisicién, una vez que
haya inscrito su derecho, aunque después se anule o resuelva el del otorgante
por virtud de causas que no consten en el mismo Registro”. Diversos preceptos
de la misma Ley desarrollan o complementan el principio transerito, principal-
mente los articulos 18, 15, 40, 69, 76 y 144.

De ellas resulta que, a diferencia de lo que sucede en los regimenes regis-
trales donde, fundamentalmente, tan sélo juega el principio de inoponibilidad
en los sistemas donde la fe ptiblica registral juega tanto en su aspecto negativo
(Registro integro o completo) como en su aspecto positivo (Registro exacto),
el adquirente puede confiar en que lo que no figura inscrito no existe y en que
lo que figura inscrito existe irrebatiblemente.

(¢) SANZ FERNANDEZ. Instituciones de Derecho hipotecario. I, Madrid,
1947, p. 372.
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1.924
9. CONSIDERACION DEL ARTICULO
Y CONCORDANTES DEL CODIGO CIVIL VENEZOLANO

El articulo 1.924 con redaccién harto desdichada e imprecisa
establece lo siguiente: “Los documentos, factos y sentencias que
la Ley sujeta a las formalidades del 1:eglstro (arts.- 1.920, 1.921
y 1.922) y que no hayan sido anteriormente reglst.rados’, no
tienen ningin efecto contra tercero que, por cualquier t1tu}o.
haya adquirido y conservado legalmente derechos sobre el in-

mueble”.

Este es el precepto fundamental dado en el ordenatmifent’o
registral venezolano para asegurar o proteger el’ co'mercm. juri-
dico inmobiliario. Recoge el principio de la fe publica reglstra},
mas no en su integridad, sino tan sélo en uno de sus dos POS1-
bles aspectos, el aspecto nLgBeENO (conflicto ent.re un titulo
inscrito y otro no inscrito: lo no inscrito no p!3r31.1d1ca al.que
inscribe). En su virtud, el Registro se presume, turis et de ture,
integro, pero no exacto, pues deja al que 1nscr1b10. su adqu}§1-
cién bajo la latente amenaza de las acciones .de 1rnpugnac1oln
procedentes de la genealogia de titulares reg1st1“ales y de la
sucesién de titulos por razén de defectos en la tljcu.landad del
transferente (asi, anulada una compraventa por vicios del con-
sentimiento o incapacidad del enajenante, la nulidad alcan.za
a todos los adquirentes, con indiferencia de que hayan regis-
trado o no su adquisicién).

De todas maneras, aunque recogida tan parc.ialm.ente .la
doctrina de la proteccién a la confianza en la apariencia regis-
tral, es evidente que la misma resulta sufic’iepte para desv1.r-
tuar, por razones de garantia del trafico juridico, la operancia
en forma absoluta y en la totalidad de los supuestos del prin-
cipio de transmisién y adquisicién de los derechos reales sobre
bienes inmuebles por efecto del solo contrato ( nu(.io consensu),
pues en todo caso de doble enajenacién de un mismo derecl.no
real o de derechos reales incompatibles o contradictorios a fhs-
tintos adquirentes, resulta que, si bien de acuferdo a los a’rtlcu-
los 796 y 1.161 del Cédigo civil el verdadero'htular debe.rla' ser
el primer adquirente, por ingerencia del articulo }.924, si dl.c’ho
primer adquirente no registré el negocio transm1s’1V.o, hab1c:=,n-
dolo hecho el segundo respecto al suyo, es este dltimo quien
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deviene en real y firme titular por mas que su adquisicién sea
posterior en el tiempo (inoponibilidad del acto no registrado).

Tendremos, pues, que tanto el articulo 1.162, en el ambito
de los bienes muebles, como el articulo 1.924, en el de los bienes
inmuebles, vienen a desvirtuar el sistema ordinario civil de
transmisién y constitucién de los derechos reales por virtud
del simple contrato dispositivo cuando en la hipétesis de que
un mismo bien sea enajenado sucesivamente a distintas perso-
nas se den los supuestos en dichos preceptos contemplados
(posesién o registro del segundo adquirente, respectivamente).

Y decimos que en la hipétesis contemplada resulta desvir-
tuada o, si se quiere en términos mas suaves, vencida la efi-
cacia transmisiva normal del contrato, pues si consideramos el
caso clinico de doble enajenacién que es la doble venta de un
mismo inmueble veremos cual es la incidencia del principio
recogido por el articulo 1.924 sobre aquélla. Quien vende por
segunda vez la misma finca, de acuerdo al articulo 1.161, si el
primer contrato es intrinsecamente vilido, ya no es propieta-
rio de ella y por tanto mal podri transferir su dominio al se-
gundo adquirente (nemo plus iuris ad alium trasferre potest
quam ipse habet), por lo que, en principio, deberia concluirse
que la segunda compraventa es ineficaz. Mas la necesidad de
dar seguridad juridica a las transacciones determina que si la
primera venta no ha sido inscrita y si lo ha sido la posterior,
se hace prevalecer el titulo inscrito sobre el no inscrito (.. .y
que no hayan sido anteriormente registrados, no tienen ningun
efecto contra terceros que, por cualquier titulo, hayan adqui-
rido y conservado legalmente derechos sobre el inmueble.. 2,
férmula de defectuosa redaccién en su parte final. pues deberia
decir: ...no tienen ningtin defecto contra terceros que, por
cualquier titulo, hayan adquirido derechos sobre los inmue-
bles en virtud de un acto registrado), en el sentido de que el
Registro atribuye la propiedad al segundo adquirente que se
adelanté a inscribir. Nos hallamos, pues, en presencia de una
atribucién ex lege de la propiedad al primer inscribiente, que
parece hallarse muy cerca de la inscripcién constitutiva (asi
lo han sostenido diversos autores, ViLLares Pico, Hermipa, Go-
MEZ GoMEz, para quienes en los sistemas de inscripcién decla-
.ratlva, como el nuestro, el principio de inoponibilidad de lo no
Inscrito determina que dicha inscripcién se torne constitutiva
por lo que respecta al tercer adquirente del dominio y demas
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derechos reales sobre bienes inmuebles) (°) y que semeja hacer
valida erga omnes las adquisiciones @ non domino de los dere-
chos reales, pues si existié una primera enajenacién en virtud
de la cual su auctor se desprendié de la titularidad del derecho,
la consecuencia normal parece ser, en principio y sin entrar
ahora en disquisiciones dogmatico-juridicas, que con indife-
rencia de que el derecho sea inscrito o no el titular enajenante
queda en forma absoluta despejado del mismo.

El precedente remoto del articulo 1.924 del Cédigo civil
venezolano se encuentra en el articulo 3° de la Ley Francesa
de 1855, matriz de los sistemas latinos de transcripcién, que
disponia: “Hasta la transcripcién de los derechos resultantes
de los actos y sentencias enunciados en los articulos preceden-
tes no pueden ser opuestos a terceros que tienen derecho sobre
los inmuebles y los han conservado conforme a las leyes”.

La similitud entre este precepto y el articulo 1.924 del Co-
digo Civil es tan patente, que no puede caber duda alguna a
qué gran grupo de regimenes inmobiliarios aparece afiliado el
sistema registral venezolano. Estamos en presencia de un sis-
tema perteneciente a la categoria de los que se han dado en
llamar sistemas latinos de transcripcién frente a los denomi-
nados sistemas de fe publica del Registro (porque en ellos se
protege al tercer adquirente contra la inexactitud registral y
contra los vicios posibles que puedan provocar la invalidacidn,
resolucién o rescision de la titularidad del transferente —el
Registro se presume integro y exacto—), germanicos o sistemas
de desenvolvimiento técnico (por jugar en ellos integramente
el principio de la fe publica registral, base de la institucion del
Registro), o, lo que es lo mismo, el sistema inmobiliario regis-
tral venezolano se ubica entre aquellos sistemas que al comien-
zo de este trabajo caracterizabamos por la peculiaridad de que
en ellos el Registro de la propiedad inmueble otorga al trafico
juridico fundiario el minimo posible de proteccién o seguridad

(5) VILLARES PICO. La posesién y el Registro, en R.C.D.1., 19417, pp.
437 y ss., y La Ley Hipotecaria de 1861, en R.C.D.I., 1960, pp. 1.947 y ss.
HERMIDA. E! Derecho inmobiliario espafiol, en R.C.D.I., 1951, p. 722. GO-
MEZ GOMEZ. ;Inscripcién declarativa o constitutiva?, en R.C.D.I., 1949,
p. 788, v Ambito de aplicacién del llamado principio de fe piblica registral, en
R.C.D.I., 1952, pp. 560 y sas.
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(publicidad con fuerza meramente negativa o preclusiva). (°).

Los sistemas de transcripcién contemplan tan sélo, al me-
nos en principio, la pugna o conflicto entre titulos incompati-
bles o contradictorios entre si traslativos de la propiedad de
inmuebles o de constitucion, declaracién, reconocimiento, modi-
ficacién o extincién de derechos, gravamenes o cargas reales
sobre los mismos, principalmente cuando los de fecha anterior
no han llegado a inscribirse, mas si lo de fecha posterior. En
semejante conflicto, suele servir de prototipo el caso clinico
de la doble venta por el propietario de un inmueble sucesiva-
mente a favor de dos personas. La pugna de intereses plantea-
da en este caso limite y critico de la doble venta, “desde donde
hay que contemplar —como apunta Tirso CARRETERO— el fend-
meno traslativo en sus matices mas delicados” (7), la resuelven
los sistemas de ftranscripcién a través de un mecanismo ele-
mental y simple: el juego del principio de prioridad en su mas
desnuda absolutividad (®). En cuya virtud, la primera o ante-
rior venta, que no se ha inscrito, no puede perjudicar a ter-
cero, tercero que, en el caso contemplado, es el segundo o pos-
terior adquirente que tempestivamente transcribié su titulo
de compra.

“Prior in tempore potior in iure. Esta es la solucién maégica.
La conciencia del legislador —escribe el maestro Roca SASTRE—
adopta aqui un argumento que le tranquiliza: es justo que el
que fue negligente o remiso en acudir a la transcripcién sufra
el justo castigo de quedar inoperante su adquisicién. Esta trans-

(6) Hablamos del minimo posible de seguridad, pues ya hemos tenido oca-
sién de considerar que por debajo de ese minimo el Registro de la propiedad
raiz deja de ser juridico para transformarse en un ente de valor puramente
informativo, a la manera de fichero de derechos reales con eficacia meramente
factica (publicacién de hecho). Tal sucede cuando a todo trance y sin excepcién
se hace prevalecer la realidad juridica extrarregistral sobre la apariencia regis-
tral (la titularidad real vence a la titularidad formal o tabular: ubi rem meam
invenio, ibi vindico).

(7) Tirso CARRETERO. Retornos al Cédigo ciwil (Retorno al articulo 606),
en R.C.D.I., 1965, p. 120.

(8) Parece ser que tal prioridad estd inspirada, sin mayor identidad de
esencia al respecto, en la prioridad de la tradicién en el caso de la doble venta,
que en base a la Ley Quotiens (C. 8, 32, 15) tuvo aplicacién justificadamente
(admisién de la teoria del titulo y el modo en las mutaciones juridicas rea-
les) en la etapa del ius commune intermedio. Como ha significado algin autor,
resulta absurdo trasplantar este criterio de prioridad en la tradicién (que
en nuestro sistema tiene acogida, como hemos visto, a través del art. 1.162 C.c.
en relacién a los bienes muebles) a los inmuebles en funcién de los Registros
de publicidad, por falta de paridad.
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cripcién es, pues, suficiente para que aquella adquisicién trans-
crita prevalezca, siempre, claro est, que el contrato de compra-
venta sea vdlido; no se requiere ningun otro requisito, ni si-
quiera la buena fe. De la validez o vigor de la titularidad del
vendedor el sistema para nada se preocupa, por ser un problema
sjeno a todo lo que no sea la oportunidad en el logro de la
transcripcion, pues es lo unico de que se trata” (°).

Los sistemas de fe publica del Registro adoptan una posicién
mucho méas amplia y desarrollada. La prioridad juega también
en ellos, pero la subordinan no sélo a la validez intrinseca del
negocio adquisitivo del tercero, sino, y principalmente, a la
buena fe de dicho tercero y, consecuencialmente, al futelarse
la confianza de éste en les datos registrales, a la previa ins-
cripcion del derecho a favor del transmitente (que lo legitima
para el trafico al facultarle para disponer validamente por ne-
gocio juridico, con indiferencia de que sea o no verus do-
minus) y aun en algunos ordenamientos, como el espanol, a la
onerosidad del negocio adquisitivo. “En estos sistemas —retor-
nemos a la duccién de Roca SASTRE— no se habla de sancién a
la negligencia en inscribir la adquisicién, sino de proteger la
confianza del tercer adquirente en el contenido del Registro,
y la proteccién de la fe publica registral opegp a todo evento
juridico, esto es, ante cualquier supuesto de igexactitud de tal
contenido, aunque emane la posible inexactifud del hecho de
no haber tenido acceso a los libros algtn titulo o relacion juri-
dica inmobiliaria registral, dentro del alcance que permita la
circunstancia de no ser constitutiva la inscripcién” (*°).

Sin embargo, si las diferencias apuntadas entre uno y otro
tipo de sistemas se muestran palmarias en el plano teorético
y aun en una realidad legislativa pretérita, tienden a difumi-
narse cada dia mas en los ordenamientos inmobiliario-regis-
trales del momento. Y ello no por la cabida que en el Derecho
aleman se pueda dar al sistema latino de proteccién (tercero
latino a través de la fuerza vinculante del Einigung (acuerdo
sobre el cambio real perseguido) formal (con forma publica
notarial o judicial) y de la Vormerkung de la pretensién perso-

(®) ROCA SASTRE. El problema de la relacién que respecto del art. 34
de la Ley Hipotecaria guarda el art. 82 de loa misma, en R.C.D.I., 1965, p. 810.
(10)  Ibid. pp. 810-811, .
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nal derivada de la compra en documento publico, (') sino
fundamentalmente porque en las ultimas décadas los sistemas
registrales de transcripcién, sentidas en carne propia las defi-
ciencias asegurativas de tales regimenes y resentido, por ende,
el trafico juridico sobre inmuebles de creciente importancia y
magnitud, estan volviendo los ojos hacia el sistema germanico
de proteccion, observandose una sostenida y progresiva ten-
dencia en pro de la admisién, en forma cada vez mas amplia,
de la operancia de la fe publica registral como mecanismo
subsanador de la falta de preexistencia de la facultad de dis-
poner en el transferente de derechos reales inmobiliarios. Ob-
servemos al respecto:

El parrato primero del articulo 30 de la Ley francesa de

(11) Tirso CARRETERO. loc. ¢it., pp. 111-116. Dispone el paragrafo 873
del B.G.B.: “Para la transmisién de la propiedad de una finca para el gra-
vamen de una finca con un derecho y para la transmisién o el gravamen de un
derecho sobre finca, es necesario el acuerdo del titular y el de la otra parte
sobre la modificacién del derecho (Einigung) y la inscripcién de éste en el
Registro (Eintragung), en tanto la Ley no prescribe otra cosa”.

“Antes de la inscripecién estdn vinculadas las partes por el acuerdo solamen-
te, cuando las declaraciones se han otorgado judicial o notarialmente o se han
emitido ante el Registro o si el titular ha entregado a la otra parte una auto-
rizacién de inscripcién conforme a los preceptos de la Ordenanza del Registro”.

Los autores alemanes han dado distintos sentidos a la frase “estdn vincula-
das las partes por el acuerdo solamente...” del parrafo segundo del pariagrafo
recién transcrito. Asi, para Endeman, Fuch y Oberneck las citadas palabras

" no significan otra cosa que estar obligadas las partes personalmente: no se ha
rebasado la esfera del derecho personal, a pesar del contacto causal y del Eini-
gung. Para Enneccerus-Wolff estar vinculado en el precepto cuestionado quiere
decir no poder revocar unilateralmente; la revocacién unilateral seria no sélo
ilicita sino ineficaz, pero el acuerdo vinculante puede ser suprimido mediante un
nuevo contrato en tanto no haya inscripeién: estar vinculado no significa
estar obligado, pero tampoco tener limitado el derecho de disposicién. Y en fin,
no han faltado quienes, como Koffka y Simon, han sostenido que estar vincula-
dos significa tener limitado el derecho de disposicién: el segundo acuerdo que
contradiga el primero contiene una rencvacién de éste, y_ por tanto, serd inefi-
caz y prohibido, o sea, que estar vinculado quiere decir no poder disponer a
favor de otro. De aceptarse esta posicién, duramente criticada por Enneccerus-
Wolff, parece habria que admitir que en el Derecho germinico, y en relacién
a la transmisién o constitucién de los derechos reales inmobiliarios, cuando
medie acuerdo formal vinculante, el derecho estd transmitido o constituido sin
necesidad de inscripcién, si bien tan sélo inter partes, por virtud de tal acuer-
do, con los que el supuesto tipicamente latino de doble venta con transcrip-
cién anterior de la segunda vendria a configurarse con el ordenamiento teutén
como un supuesto de doble venta notarial con doble Einigung, con inscripcién
de la segunda, atribuyéndose similarmente en uno y otro caso la propiedad del
objeto al que primero acudié al Registro (lo no inscrito no perjudica al que
inseribe). Juego del principio latino de inoponibilidad de lo no inserito que es
!:otalmente improcedente en el Derecho alemin cuando se sostiene en forma
Irrestricta que el B.C.B. exige en todo caso y a todo efecto (tanto inter

partes como erga ommes) la inscripeién para que el derecho real exista (ins-
cripeién eonstitutiva).
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publicidad fundiaria de 4 de enero de 1955 (“). recoge en su
forma tradicional el clasico principio de inopomb’lhdad frente
a terceros del acto no transcrito, pero sigue un parrafo segun-
do que supone una franca y revoluc%onarla tutela.c%el titular
registral contra las situaciones claudicantes o debilidades de
la titularidad de su transferente en virtud de causas que para
el momento de la transcripcién el Registro no publica ni rad}-
can en la Ley. Dispone, en efecto, el parrafo seglJ:r}do del ci-
tado articulo 30: “La resolucién, revocacién, anulacion o resci-
sién de un derecho objeto de mutacién o constitucién de algun
acto transcribible, cuando produzcan efecto retroactivo, no son
oponibles a los causahabientes a titul(? singular del derecho
aniquilado, a menos que la clausula en v1rt1:1Ei de la cu'a'l se haya
operado tal resolucién, revocaciéon, anulaciéon o rescision cons-
te anteriormente publicada o si la causa radica en la Ley”. Cla-
ramente se vislumbra la importancia trascendental del precepto
copiado. En su virtud el Registro francés ya no es un Registro
de publicidad meramente negativa destinado a evitar l.as dobles
enajenaciones, sino que a su publicidad se le ha Vepldo a dar
también la eficacia positiva o sustantiva, en el sentido de que
en relacion al tercer adquirente el derecho del transferente tiene
la extensién y consistencia que resulten del Registro. Lgltoma
de razén registral provoca la subsanacién o convalidacién de
la titularidad del transmitente, en beneficio de tercero, cuan-
do el vicio o defecto que afecte a la misma no conste en for-
ma publica por la Ley o por el Registro. Ahora, para el tercer
adquirente, el contenido registral se presume exacto (co‘n. pre-
suncién iuris et de iure), en forma tal que, en su benefi

titular aparente o tabular fungird de titular real, disponiendo
en forma valida de los derechos reales publicados a su favor.
Ya no estamos en presencia de una escueta y raquitica pro-
teccién de la confianza en una apariencia negativa, sino ante
una proteccién de la confianza en la apariencia igtegra (tanto
negativa como positiva) con lo cual se vigoriza singularmente

(12) “Los actos y decisiones judiciales sujetos a publici.dad son, si no ha:in
sido publicados, inoponibles a terceros que sobre el mismo inmueble haygn. ad-
quirido, del mismo autor, derechos concurrentes en ertud de actos o decisiones
sujetas a la misma obligacién de publicidad y puphcado.s, o que hayan. hecho
inseribir privilegios o hipotecas. Son igualmente 1X}opon1b1e§. si han sido pu-
blicados, cuando los actos, decisiones, privilegios o hipotecas, invocados por estos
terceros, hayan sido anteriormente publicados”.
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la seguridad juridica de las transacciones inmobiliarias: para
el tercer adquirente los derechos reales existen y subsis‘;en en
la forma y medida que el Registro patentiza, no perjudicandole
las ?ausas de resolucidén, revocacién rescisién o anulacién de
aquellqs que este no manifieste. La inexactitud registral (%)
producida ya porque el que aparece como titular registral de
un derecho ha dispuesto de él con anterioridad, en todo o
parte (ha dejado de ser titular real), ya porq’ue en nin En
momento le ha pertenecido (nunca fué titular real) no afegctla]l
al tercer adquirente que, en uno y otro caso, resulta beneficiado
por ’el mecanismo de la adquisicién registral a non domino
iQué poco distantes nos hallamos del régimen de proteccié.
palitado por el paragrafo 892 del Cédigo civil aleman or f;
art}culo 34 y concordantes de la Ley Hipotecaria espafsllofa' i;
qué poco fexacto resulta hoy dia sostener que el sistema r(;, is-
;2310 irz2c<;s no es mas que un sistema de transcripcion, dispgen-
inopombﬂizar;er(au;roteccmn latina que genera el principio de
. IIgl,}alimen“ce.sucede en lau legislacién italiana. El articulo 2.644
de 'od1go civil de 1.942 (**) consagra el principio de que lo
1ns§r1to no perjudica a tercero en su formulacién la‘gna orc?’ y
naria; mas el a.rtl'culo 2.652 del mismo Cuerpo legal sujeta :
1reg'1’s‘c1ro ung 'Sferle de demandas de resolucién, revocacién, anu-
a(':lor‘l,’ resglslon, reduccién, etc., de los actos sujetos a ’trans
cripeion, Sin cuyo requisito las sentencias que las acojan nc;
ffé‘_]gdli?ran los derechQS adquiridos por los terceros en vir-
g g Ceri 121'1’1osdque accedieron al Registro con anterioridad a la
reanse p'{on e aquellas c}emandas. Esto es, el derecho del ter-
adquirente no se vera afectado por la desaparicién de la

(13) Segén HEDEMANN 1la

!as s.iguientes ot nexactitud registral puede revestir alguna de

s . ; )
xi:te};at inserito un derecho no existente, se ha dejado de
$ e, se ha cancelado indebidamente un derecho exis-

tente inscrito o se S,
ha expre ado eqmvocadamente el contenido de un derecho

HEDEMANN: Trat i
p. 107, ratado de Derecho civil. II (Derechos reales). Madrid, 1955

(14) Cf PENA BERNA O DE Q R 7 7 fr
M LD i, 7.
R. ) .I.‘ 1 ) i 1 ) Ul 08S. E! sistema egist al a’ncés,

(15)  “Los : 3
pecto a los t actos enunciados en el articule

crl;:cién de los mismos actos”.
‘Rea.llizada la transecripcién

transcrito alguna transcripcién,

causante, aun cuando la adquis

onq pugdep’ tener efecto contra aquel que ha
© Inscripcién de derechos adquiridos contra su
icion se remonte a fecha anterior”
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titularidad de su tradens por virtud de causas que el Registro
no denunciaba al tiempo de la toma de razén registral de su
negocio adquisitivo. Estamos de nuevo en presencia de una
eficacia sanante o convalidante de la publicidad: el titular
segun la transcripcién resulta protegido de la invalidacién de
la titularidad del transferente (si bien no por la sola fuerza
de la transcripcion, sino con la ayuda del tiempo, buena fe y
otras circunstancias), porque en su beneficio se subsanan o
convalidan los defectos de dicha titularidad

Veamos como se expresa GENTILE en relacién a este articu-
lo 2.652: “Ya vimos como la transcripcién de un acto deja im-
prejuzgada la cuestién acerca de su invalidez o ineficacia deri-
vada de vicios intrinsecos (*¢). Es, por tanto, natural que sea
muy probable un contraste entre la apariencia iuris, que re-
sulta del Registro, y la realidad juridica que desconoce la va-
lidez de la modificacién registrada, contraste que provocaria
a la larga una notable y grave divergencia juridica. A reducir
tal divergencia y a tender un puente entre el principio de pu-
blicidad que reclama imperiosamente la certeza y el principio
resoluto iure dantis resolvitur et ius accipientis, provee el
articulo 2.652, que sujeta a transcripcién, disciplinando a la vez
sus efectos, una serie de demandas judiciales tendientes a im-
pugnar la validez o la eficacia de aquellas adquisiciones sujetas

a transcripcién” (*7). v

e S B
(16) Toda enajenacién exige un acto o contrato intrinsecamente {uilidl(!
y la preexistencia del derecho enajenado en la persona del trasferente; fal-
tando esta wltima la transmisién o gravamen es ineficaz aunque el acto sea
valido. Pues bien, la inscripcién no convalida la invalidez intrinseca, pero en
cambio subsana el requisito de la preexistencia del derecho, eliminando el peli-
gro de que el tercer adquirente se vea despojado del derecho adquirido  bien por
no existir (anterior enajenacién), bien por resolverse el derecho del transfe-
rente. De lo que resulta que el titular registral estd legitimado para el tréfico
o puede disponer eficazmente del derecho que el Registro proclama a su favor,
siempre que en el mismo no aparezcan circunstancias o causas que hagan clau-
dicante su situacién juridica. “Cuando el titular inscrito —escribe SANZ FER-
NANDEZ— es efectivamente duefio o fitular de los bienes, porque el Registro
y la realidad se hallan en completo acuerdo, los actos dispositivos que realice
no encontraran diticultad alguna en la vida registral ni en la extrarrcgistral.
Mas, cuando por cualquier causa no lo sea o su derecho esté sujeto a limita-
condiciones o modificaciones que en el Registro no consten, y el ver-
or aquellas circunstancias no inscritas no haya
pedido la rectificancia de la inscripcién, si aquél realiza un acto dispositivo en
favor de otra persona y ésta inscribe su derecho, se opera ipso iure una recti-
ficacién de la realidad juridica en favor de la situcién aparente que loz asien-
tos reflejaban y la adquisicién es perfecta e inatacable”. Ob. cit., I, pp. 369-370.
(17) GENTILE. Le trascriziones inmobiliare. Napoles, 1959, p. 4b65.

ciones,
dadero titular o el favorecido p
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En el Derecho venezolano ya hemos resefiado como el ar-
ticulo 1.924 del Codigo Civil recoge la regla lo no inscrito no
perjudica a tercero. Si no pasare de alli, estariamos frente a un
sistema puro de transcripcién, apegado escuetamente, en el
conflicto de titulos incompatibles o contradictorios en relacién
al Registro, al rigido principio de la prioridad o inoponibilidad.
Pero llega algo mas lejos.

En efecto, en ciertos casos la publicidad registral venezolana
tiene eficacia sanante o convalidante pues en los mismos el
tercer adquirente que inscribié su titulo queda inmunizado o
protegido contra las sentencias que impugnen la titularidad
de su tradens, si resulta que al tiempo de dicha inscripcién
no aparecian publicadas por el Registro las demandas por las
que se ejercitaban las acciones de impugnacién. Es decir, que
en ciertos supuestos las adquisiciones del tercero, una vez ins-
c.nfcas, no podran invalidarse ni resolverse por virtud del ejer-
cicio de acciones triunfantes contra la titularidad del transmi-
tente cuando éstas no aparezcan registralmente manitestadas
mediante la transcripcién de las oportunas demandas: en aqué-
llo§, pues, el Registro valdra como exacto en beneficio del ad-
quirente, quien no verd destruida su adquisicién aunque re-
sulte declarada la no prexistencia del derecho transmitido o
gravado en el patrimonio del enajenante. Veamos cuales son
dichos supuestos:

‘ El ordinal segundo del articulo 1.921 establece que deben

fﬁualﬁentedregistrarse para los efectos establecidos por la Ley
as demandas a que se refieren lo [ |

L4665 o620 q s articulos 1.279, 1.281, 1.350,

El articulo 1.279 recoge la denominada accién pauliana que
pueden ejercitar los acreedores para impugnar los actos reali-
zados. por el deudor en fraude de sus derechos; pues bien, en
rglamon a esta accion, el parrafo segundo del articulo 1’.280
dlsp‘01'1<’e que “en todos los casos la revocacién (debiera decir
rescision) del acto no produce efecto en perjuicio de los ter-
ceros que, no habiendo participado en el fraude, han adquirido

derechos sobre el inmueble con anterioridad al registro de la
derpanda por revocacién”. En relacién, pues, al tercero subad-
quirente ‘tabular de buena fe resulta inoperante la accién im-
pugn.atorla del acreedor, por no denunciar el Registro la corres-
pond1ente, demanda al tiempo de transcribirse la adquisicién.
El articulo 1.281, que regula la accién por simulacién, esta-
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tuye en su parrafo tercero que “la simulacién, una vez decla-
rada, no produce efecto en perjuicio de los terceros que, no
teniendo conocimiento de ella, han adquirido derechos sobre
los inmuebles con anterioridad al registro de la demanda por
simulacién”. Valga lo mismo dicho.

Asimismo, la accién de rescisién por causa de lesién en los
casos en que se admite “no produce efecto respecto de los ter-
ceros que han adquirido derechos sobre los inmuebles con
anterioridad al registro de la demanda por rescisién” (art. 1.350).

De la misma manera, a tenor del articulo 1.466, “la revo-
cacién por ingratitud o por superveniencia o existencia de hijos
o descendientes a que se refiere el articulo 1.462, no perjudica
los derechos adquiridos (sobre inmuebles) por terceros con
anterioridad al registro de la demanda.

En fin, en relacién a la permuta establece el articulo 1.562:
“En los casos de resolucién indicados en los dos articulos pre-
cedentes, quedan sin perjuicio los derechos adquiridos sobre
los inmuebles por terceros, antes del registro de la demanda
de resolucién”.

Vemos, en consecuencia, que en los casos contemplados por
los articulos transcritos no opera en el ordenamiento venezo-
lano el principio resoluto iure dantj hesolvitur et ius accipientis,
ya que en los mismos anulado, ‘%uelto, revocado o rescindido
el derecho del transferente por causas que no consten en el
Registro el tercero es mantenido en su adquisicién. Desde luego
que ya no estamos en presencia de la mera fuerza negativa de
la publicidad que sanciona el articulo 1.924 (el titulo inscrito
queda a salvo de otros de igual o anterior fecha que se le opon-
gan o sean incompatibles), sino ante una eficacia positiva o
sustantiva de la inscripcién en cuya virtud se garantiza firme-
mente al tercer adquirente que el derecho inscrito existe, que
pertenece al titular que se lo transmite y que tal derecho tiene

l1a extensién y consistencia con que consta registrado. Por tan-
to, siempre que el acto adquisitivo sea intrinsecamente vali-
do (**), en los casos a que hemos hecho referencia, el tercero

(18) La fe ptiblica registral subsana la preexistencia de la correspondiente
facultad de disponer en el transferente, pero en relacién al acto dispositivo en
cuya virtud adquirié el tercero, aquélla no tiene ninguna eficacia sanatoria o
convalidante (“La inscripeién no convalida los actos o contratos que sean nu-
los con arreglo a las leyes”). Por tanto, si dicho acto es inexistente (simula-
eién, error obstativo), nulo (por oponerse a norma legal imperativa) o anu-
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adquiere el derecho enajenado aunque por ser nula la anterior
transmisién o por cualquier otra causa de las resefiadas tal
derecho no preexistiera en el patrimonio del enajenante.

El principio de la fe ptblica registral estd operando en su
aspecto positivo. En los supuestos cuestionados, el contenido
del Registro resulta indefectiblemente exacto o verdadero para
el tercero protegido: en su beneficio, los derechos reales, regis-
tralmente publicados existen y subsisten en los estrictos tér-
minos que el Registro proclama. Al lado de la proteccién a la
confianza en la apariencia negativa, se da cabida a la protec-
cién juridica a la confianza en la apariencia positiva: no sélo
el adquirente puede confiar en que lo no inscrito no existe, sino
que también puede tener seguridad de que lo inscrito existe.
Para su favor, la titularidad viciada, claudicante o formal del
transferente vale como una titularidad real, efectiva, defini-
tiva y firme, pues su derrumbe no le va a perjudicar ().

lable (incapacidad o vicio en la voluntad de los otorgantes) la modificacién
Jjuridica real perseguida no se producird y el tercer adquirente no devendri en
titular del derecho enajenado por mis que logre el acceso al Registro de su
titulo. Consecuentemente, pues, la fe pablica registral no dispensa al adqui-
rente proteccién alguna contra los vicios o defectos intrinsecos del acto dispo-
sitivo, que quedan sometidos al tratamiento normal de Derecho civil general;
a ella no le preocupa la invalidez de este acto, en relacién al cual, por otro
lado, el adquirente no sera tercero, sino parte, pues tercero lo sera respecto al
acto adquisitivo de su transferencia. Como ha significado la doctrina més cali-
ficada, a la fe piblica no le corresponde proteger al adquirente en un acto nulo
per se, pues su cometido es defender al adquirente de este adquirente, o sea al
subadquirente (expresién téenicamente correcta para referirse al tercero pro-
tegido). Por ello, Ia nocién de tercero protegido implica una doble enajena-
cién, ya que la tutela registral tan sélo aleanza al adquirente que tenga condi-
cién de subadquirente y no al que se presente como adquirente directo en su
acto adquisitivo (por ejemplo, A enajena un inmueble a B mediante contrato
de compraventa nulo o anulable. B se lo vende posteriormente a C por contrato
intrinsecamente véilido —aunque civilmente ineficaz pues B no ha llegado a

ser propietario del inmueble vy nemo dat quod nmon habet—; pues bien, C ad-
quiere la propiedad del bien en forma absoluta en virtud del juego protector
de la fe piblica registral —adquisicién o non domino—; 8l es el tercero pro-
tegido).

(19) Para nosotros resulta palmaria e indudable la tesis de que la tuicién
otorgada, por un lado, por el articulo 1.924 y, por el otro_ por los articulos 1.280,
1.281, 1.350, 1466 y 1.562 al tercero que acudi6 a registrar su adquisicién se
apoya en una dualidad proteccional de signo y alcance diferentes. Efectiva-
mente, los articulos 1.920, 1.921 y 1.922 sancionan el deber de registrar, respec-
tivamente, determinados negocios dispositivos, demandas y sentencias y, por
su parte, el 1.924 establece la sancién en caso de incumplimiento del deber alu-
dido: al tercero que prioritariamente inscribié no le perjudicardn (no tendran
ninglin efecto contra él) las antedichas actuaciones sustantivas o procedimen-
tales (a la manera de castigo al que fue negligente o descuidado en regularizar
registralmente su situcién juridica). Pero la tutela al tercer adquirente no
pasa de alli, En el supuesto del artfculo 1922 se protege al tercero que ha-
biendo adquirido con posteriodad a 1a decisién judieial que pronuncié la nuli-
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Desde luego que la casuistica y fragmentaria admisién que
el ordenamiento venezolano hace del principio de la fe publica
registral en su faceta positiva se halla todavia muy lejana
de la forma general en que el principio es recogido por las le-
gislaciones alemana, suiza y espafiola, por ejemplo. Numerosos
supuestos de invalidacién, revocacién, rescision, resolucién y re-
duccién de la titularidad del transferente han dejado de con-
templarse expresamente () y, por tanto, en ellos, en princi-
pio, el desmonoramiento del derecho del tradens afectard a
todos los adquirentes posteriores. Consecuencialmente, el tra-
fico juridico inmobiliario, en Venezuela, queda desigual y frag-
mentariamente asegurado, pues el Registro no protege en todo
caso al tercer adquirente que contrata confiado en la aparien-
cia juridica por él exteriorizada. Creemos, empero, que una
actividad jurisprudencial consecuente que hiciese uso del ins-
trumento analégico, de las doctrinas de la apariencia juridica
y de la legitimacién para el trafico que la publicidad registral
crea a favor del titular inscrito (para lo cual hay suficiente
apoyo en los articulos 1.280, 1.281, 1.350, 1.466, 1.562 y 1.924 del
Cédigo civil) y del superior principio de la seguridad juridica
en el comercio de los bienes inmuebles, que, es, como ya hemos
significado en distintas ocasiones, el c:b;fdvo fundamental y
razén de ser de todos los sistemas imfnobiliarios registrales,
podria subsanar, al menos en sus matices mas chocantes y per-
judiciales, las deficiencias sefialadas.

dad, resolucién, recisién o revocacién de la titularidad del tr.ansferente acudié
al Registro con anterioridad a la transcripcién de la sentencia; mas no en 'la
sitacién contraria: si la adquisicién ocurrié con antelacién a la resolucién ju-
dicial, al dictarse ésta, debeladora del derecho del tradens, el terce'ro vgr'é
desaparecer su titularidad, pues_en principio y de acuerdo a la nm‘*matwa- eivil
general, cuando se ejercité con éxito la impugnacién de una determm.ada t1tu‘1a-
ridad juridica, ésta se extingue retroactivamente como si nunca hubiese tenido
existencia efectiva (la impugnacién triunfante hace retornar las cosas a la
situacién en que se hallaban antes del nacimiento del derecho atacado —rsso-
luto iure concedentis resolvitur ius concesum). Valga lo mismo para los articu-
los 1.920 y 1.921, todos en funcién de la eficacia registral sancionada en el 1.924.

Bien distinta es la eficacia aseguratoria reconocida al Registro por los
articulos 1.280, 1.281, 1.350, 1.466 y 1.562; en los supuestos en los mismos
contemplados, la debilidad de la titularidad del enajenante es completamenf:e
inofensiva para el tercer adquirente, de manera tal que, arru.mada aqu’ella ti-
tularidad por obra de un impugnacién exitosa, dicho subadquirente sera man-
tenido en el dereche enajenado (proteccién a la confian‘za en la apir;ericﬁ
registral). i

g‘(20) )Piénsese, por ejemplo, en la invalidacién de la titularidad del ena-
jenante por razén de incapacidad, vicics del consentimiento, pugna con norma
legal prohibitiva u otros defectos que afecten a su acto adquisitive.
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De todas maneras, y lo mismo podriamos afirmar en rela-
cién a las recientes reformas francesa e italiana que con ante-
rioridad sucintamente comentamos, la ordenacién actual vene-
zolana en materia de fe publica registral no tiene ni la senci-
llez, ni la generalidad, ni el alcance que serian de desear, pero
si, al menos, constituye un adelanto notable en relacién a orde-
naciones anteriores y en comparacién a ciertos sistemas de
transcripcién que se mantienen en una situacién de rigidez y
de pureza decimondnicas (**). Hay en ella ya una admisién,
todo parcial y raquitica que se quiera, del sistema germanico
de proteccién al tercer adquirente, que, mixtificando y digni-
ficando el tradicional sistema patrio de transcripcién, marca
una pauta firme y segura sobre el camino que debemos cubrir
en el futuro. En estos momentos, por cierto, esto Gltimo es ya
una prometedora realidad, pues esta listo para ser introducido
al Congreso Nacional un Proyecto de Ley de Registro Inmobi-
liario que mnos va a situar en la érbita de los sistemas de fe
publica registral de alcance germénico y que sigue muy de
cerca las pautas del sistema registral espafiol, modélico, a nues-
tro entender, por su moderacién, progresismo y armonia.

En resumen, las nuevas formulaciones Yy progresos que he-
mos visto se observan en ciertos paises, incluido el nuestro, en
materia inmobiliaria registral no son otra cosa, en acertada
visién de Roca SAsTrE, que “manifestaciones de un proceso evo-
lutivo hacia un progresive perfeccionamiento de los sistemas
de transcripcién que fatalmente culminara en el principio de
fe publica registral, con caracteres mas o menos naciona-
les” (22).

(21)  Asf sucede, por ejemplo, con el sistema belga_ cuya proteceién re-
gistral no rebasa la de la mera inoponibilidad de lo no inscrito: articulo 1° da
Ley Hipotecaria de 16 de diciembre de 1851 modificado el 8 de julio de 1924:
“Todos los actos entre vives a titulo gratuito u oneroso, traslativos o decla-
rati‘vos_de derechos reales inmobiliarios, ademss de los privilegios e hipotecas,
seran inscritos. Mientras tanto, no podrin ellos ser opuestos a terceros que
hayan contratado sin fraude”. Y con el sistema portugués, que no pasa de
reconocer a la publicidad la mera fuerza negativa o preclusiva: artfculo 7°
del Decreto-Ley de 8 de octubre de 1959 (Cédigo de Registro Predial): “ILos
hechos sujetos a Registro sélo prodacen efectos contra terceros después de la
fecha de su respectivo registro”.

(22) ROCA SASTRE, loc. cit,, p. 802.
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jetiva maxima de la tran

1

Al iniciar este estudio sobre las sanciones enjgDerecho Ac.imi-
nistrativo, es absolutamente indispensable fijgar con clanc%a}d
los conceptos existentes sobre el cardcter defla contravencion
administrativa y su sancién. Para el momento en que .es.to
escribo no existe, ni entre los especalistas en ’derec}'lo. adminis-
trativo, ni entre los penalistas, una orienta?lon d‘e’f1mda sobre
estos interesantes aspectos. Esta falta de or1entac1qn es el' mo-
tivo por el cual, en la redaccién de la parte s:jln.cmnatgnat.de
la transgresién administrativa, se adopten posiciones de ipo
penalistico y se confundan los conceptos dfa sancion 'y penc’t,
entre los cuales existen diferencias sustanciales, como de gé-
especie.
nergll aprsgésito de este trabajo es presentar, para .a’yuda.t tde
profesionales, estudiantes y estud1osos:, 'una .exposu':lon siste-
matizada de las sanciones de tipo adrmmsf:ratlvo o simplemen-
te penal, que se establecen en un gran nuUmero de l.eyes ets.pe-
ciales, muchas de ellas con verdadero caracter administra 1vol,
y de las que se establecen en Cddigos fundamentales, como e

civil y el de comercio.
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”Para desenvolver y precisar una teoria sobre la transgre-
sion administrativa y su sancién (entuerto o ilicito adminis-
trativo), es necesario, como introduccién, delinear los aspectos
que engloba la transgresiéon como fenémeno juridico-social y
la cual, como lo he sostenido en algunos estudios anterimies
crea la dinamica juridica (). ’

Lg transg?esién en general es el efecto del acto humano
consciente o inconsciente, que viola, o un status ético-juridico,
o una regla legal que impone un deber o prohibe ob'etiva:
mente determinada conducta (2). :

De esta definicién preliminar de la transgresion surgen as-
pect‘os fupdamentales en relacién con el fin de aquélla

En primer término, la transgresién puede atectar 1<'> ue
he denominado status ético-juridico, o sea lo que los aut<§1res
alemanes, creadores de la doctrina penal del tipo denominan
norma. Por ejemple: las leyes penales no estan concebidas co-
mo conceptos objetivamente prohibitivos, sino como conmina-
ciones Qescriptivas de lo que, como hecho, puede afectar el
statu.? ?tico-juridico adoptado por determinado grupo social
E'I Codlgo‘ Penal y las leyes penales en general, adoptan esta;
formul.a: ‘El que o cualquiera que, o el funcionario que, o el
extran‘]ero.que, etc., realizare tal acto, sera castigado”. E,sa fi-
gura, o}esc?lta en el precepto que configura un aspecto del sta-
tus e'tzco-glfridico, estd advirtiendo a los elementos del grupo
que 1ncu1.'1,r1rén én una sancién, si llegaren a realizar el ti %—
transgreszo,n,‘ 0 sea el hecho real que transgrede aquel as ezgto
del statqs etico-juridico (homicidio, hurto, corrupcion etcg) De
esta ‘Fesm o teoria resulta que para el derecho pena’l ha‘ .do
espemes_de figuras o tipos: el tipo-transgresién y el tipo %,e als

La Icgex1stencia objetiva de estos dos tipos, crea la dina s
Juridica o sea el > i6 , i D, e
proceso de valoracién (responsabilidad)

En segundo término la transgresiéon puede afectar ﬁo

EL ritéz;us eticp-juridico, sino la regla legal objetivament’e coninEj

o L

oA or;;risi;r;poze una ﬂob.h‘gacmn 0 un deber‘ con respecto
o administrativo o politico determinado, o prevé
o e;z;lr:ésl c(’;['uel puedan af'ectar aquél status antes mencionado.

plo: las leyes fiscales, establecen obligaciones a los

(1) Tulio CHIOSSONE, Lo Transer
(2) Regla advertivg que crea u
crea la falta, o la que impone un d

051pnal en la Dindmica Juridica.
1;:1 tipo delictivo, o regla previsiva que
eber frente a la Administracién,
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ciudadanos, como serian las de pagar impuestos, contribucio-
nes, etc., o deberes frente a la administracién, como declarar
las rentas, y otros similares. La transgresion a esas obligacio-
nes o a esos deberes, constituye una violacién a la regla legal
objetiva que impone el deber o la obligacién, y no al status
juridico general a que me he referido. Otro ejemplo: las leyes
de policia tienen el caracter de prohibiciones finalistas, o sea
que tienen en su esencia la prevenciéon de hechos que pueden
dar lugar a la transgresién de la regla previsiva que tipifica
aquellos.

De lo dicho anteriormente se desprende que la transgresion
adopta diferentes formas sustanciales, segun afecte, como que-
da dicho, lo normativo (regla advertiva) o lo objetivamente
legal (regla previsiva).

En el proximo numero me referiré a las denominaciones
formales que toma la transgresion, y paso a considerar el con-
cepto de sancién como forma correlativa de la transgresiéon. La
sancién desde un punto de vista genérico, viene a ser una con-
secuencia necesaria de la transgresiéon de un principio norma-
tivo o de un precepto legal. De aqui que la sancion sea en unos
casos la coercién legal o contractual para hacer algo o por
dejarlo de hacer, o el resultado o consecuencia directa o nece-
saria de la realizacién de un acto dafioso o peligroso para el
status ético-juridico (delito falta). En este ultimo caso la san-
cién es sinénimo de pena, y es de la esengim del Derecho Penal,
como disciplina auténoma. ;h

Para llegar a una concepciéon mas ¢ menos precisa sobre la
sancién administrativa, y clarificar los criterios sobre si el
Derecho Penal puede tomar denominaciones especificas, entre
ellas la de Derecho Penal Administrativo, diremos que dentro
de nuestra teoria particular de lo transgresional como gené-
tica de la dindmica juridica, habremos de distinguir tres tipos
de transgresién: la transgresién de derecho privado, la trans-
gresién de derecho publico y la transgresién en derecho penal.

La transgresién en derecho privado, puede ser: o de pre-
cepto legal o de ley contractual. Tiene como sanciones la nuli-
dad, la prescripcién, la caducidad, la clausula penal, la reso-

lucién con dafios y perjuicios, etc.

La transgresién de derecho publico, es siempre de regla le-
gal expresa, ejemplo: la transgresién administrativa. La trans-
gresién de derecho constitucional no tiene sancién autondémica,
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f:;ez aﬁiir:;?n;zir(é:;o szeele Sumc,o" caso en que puede decirse que
s sponde .pecmcarnente al derecho penal (vio-
lacién de garantias individuales, sociales o politicas)

’. La trapsgresién de derecho penal tiene un sentid;) mucho
mas amplio, pues gquélla es de la esencia de este derecho al
que ‘hemosk‘ denominado, por tal circunstancia, Derecho ‘i'rans-
gresional. En este derecho la transgresion tiene siempre el
rrelativo pena, o sea una especie de sancién que pertepnece ini-
ca y exclusivamente al Derecho Penal, y no a otro l)eielcj}rllcl;

}prugstos estos principios que se encuadran dentro de nu .
tra} propia teoria de lo transgresional como fuente de la d'e§-
mica juridica o sea de derecho vivo, vamos a hacer un ”w"-
sién Qe los conceptos hasta hoy admitidos sobre la s on en
sus diferentes aspectos. Taeon e

Pgdemos decir que “sancidon” es el correlativo de t
gresion. kn este sentido diriamos que el incumplimie tmzs—
una obligacién tiene una sancién que puede serpo e e n
torzos.a 'dfe.ésta, 0 resolucién de la misma con p’ago ci]: 0(111;311_1011
ly:a l?:ilzlu];;c;ii Este es el aspecto genérico de la palabra sancit?;

\ e usar;e cuando se esta frente a transgresio d
derecho privado. La nulidad, la prescripci6 : acidad,
que en cierta manera aseguran la pericaclilz?tmoﬁ;1 13’5 liol?rarlldal;m‘daq,
:;ffgt apodrl’tant ser sanciones latu-sensu, aunque no en seligzlc;

mente tecnico. Sin embargo, la nulidad de ciertos actos
:ir; nl;)selcgizsé tse geben observar formalidades ad solemnitatem,
pene el i e.r e pena, que es la expresién técnica y acabada
e la “sancion”. El legislador venezolano, en algunas oport
m'd‘?des la califica asi. Por ejemplo: el articulo 882 del (133 001{ o
C'1V11, expresa que las formalidades indicadas en las dis0 c:;gio
‘c,ffiz (Z.eoie;ee;(t;esd eal o’;(.ggs)r}nignto de testamentos, deben olI))ser-
a 0 nuiidad”. Es punto clar
smrz ;.un dg derecho privado, tieﬁe comoacgrgeliztfsg ?atzzrﬁgi-
en derecho admimsitative, evs Sammin s e ot 12 sancién
on oo 3 10n es necesariamente co-
o ;(I:tll:z; ;beizaszii?girzzloﬁl cie degecho publico. En este sen-
a tomado como sinénimo de pena
szia%c’)rdillloasqzaenje_hé hablgc%o ins}stentemente del carlé)lcteli
comeeptos by contr}gngs admlmstrgtlvas. A esta confusién de
nade e e expresilmul 0, ne.c,esarlamente, el uso indiscrimi-
1es sancion y pena, y la adopcién de la
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expresién “disposiciones penales” en algunas leyes de estricta
naturaleza administrativa.

La pena es necesariamente una sancién, pero su naturaleza
la hace correlativa de la transgresién al status ético-juridico
de que hemos hablado. La pena pertenece por entero al De-
recho Penal, y no a otra rama del derecho. Sin embargo, la
sancién en derecho administrativo, tiene el caricter de pena
(generalmente es la multa), pero esta circunstancia no basta
para calificar y darle el caracter que tiene en el derecho penal.
Aqui hablaremos de pena administrativa como sancién pro-
pia de derecho publico y especificamente propia del Derechc
Administrativo. En el curso de este estudio trataremos de ir
perfilando la distincién entre lo propiamente penal y lo que
siendo también una sancién, corresponde a la naturaleza pro-
pia del derecho administrativo, o sea “la rama del derecho
publico que tiene por objeto el régimen juridico de la admi-

nistracién” (3).

2

Pensamos que es cuestion de las mas arduas precisar la natu-
raleza del delito y de la falta. Hay un criterio facil que es el
cuantitativo, pero que no es el adecuado para lograr una idea
cabal de estas dos entidades fundamentales alrededor de las
cuales giran todos los conceptos normativos del Derecho Penal.

Nuestro Cédigo Penal de 1873 adoptd el critgrio cuantitativo
para definir y distinguir un delito de una falfg. “Delito —de-
cia aquel Cédigo— es toda accién u omisién Yue la ley cas-
tiga con una pena grave”. «Falta es toda accién u omisién que
la ley castiga con una pena leve”. Este mismo criterio, des-
pués de cuarenta y siete afios de especulaciones juridico pe-
nales, lo reproduce en 1930 el Cédigo Penal Italiano, denomi-
nado Rocco, quien era el Ministro Guardasellos cuando su
promulgacién, el cual asienta, en su articulo 39: “Los hechos
punibles se distinguen en delitos y contravenciones, segtin la

(3) Eloy LARES MARTINEZ. Manual de Derecho Administrativo Cur-
sos de Derecho. Facultad de Derecho. Universidad Central de Venezuela. 1963.

Pag. 9.
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diversa especie de pena establecida especialmente para cada
uno de ellos por este Cédigo” (4).

Si tomamos en cuenta que este Cédigo fue modelo de legis-
laciones penales, tenemos que admitir que, desde el punto de
vista legislativo, es casi imposible aventurarse en una defini-
cién cualitativa u ontolégica del delito.

Desde un punto de vista estrictamente cientifico es con-
veniente ensayar una definicién fundamental, porque descar-
tado este concepto de tipo eminentemente penalistico, resulta
facil establecer criterio sobre la falta y poder determinar si
podemos separar ésta de la 6rbita del derecho penal e incluir-
la dentro de los conceptos transgresionales en derecho privado
y en derecho publico (5).

El delito viene a ser una de esas especies juridicas que to-
dos creemos poder definir en un pronto, pero cuando vamos
a ensayar una definicién nos encontramos con que no podemos
hacerlo. Sucede con este concepto lo que con la definicién mis-
ma del Derecho. Si nos pusiéramos a transcribir las definicio-
nes que cada autor ha dado del delito, desde los glosadores
hasta nuestros dias, ocuparfamos muchas paginas en este de-
rroche de cultura bibliografica. Y el resultado, una indeter-
minacién absoluta sobre su verdadero concepto.

El glosador DE ANGELIS en su Tractatus Crimminallis de De-
lictis et Poenis, edicién de 1754, que hemos consultado en la
Biblioteca de la Universidad de Los Andes, define el delito asi:

“Delictum es factum hominis dictum vel scriptum, dolo vel
culpa commissum, sub lege vigente prohibitur, quod nulla justa
potest excusari causa”, o sea convenientemente traducido al
castellano, como corresponde a esta hora de impreparacién hu-
manistica, expone el siguiente concepto: “Delito es todo hecho
del hombre, de palabra o escrito, cometido con dolo o culpa.

(¢) El texto en italiano del articulo antes citado es asi: “Art. 39. I reati
si distinguono in delitti e contravenzioni, secondo la diversa specie delle pene
Per essi rispettivamente satabilite da questo codice”. Segtin esta tesis, delito
es el hecho que la castiga con penas de muerte, ergéstolo, reclusién, y multa;

v falta es el hecho que se castiga con arresto y la “Ammenda” (multa inferior
0 resarcimiento).

(5) No incluimos al Derecho Penal dentro de la rama del Derecho Publi-
€0, a la cual efectivamente pertenece y tradicionalmente ha pertenecido, por-
que _la estructura del Derecho Penal es tan exclusiva y con caracteres tan
propios y diferenciales, que forma una rama autonémica tanto desde el punto

({e vista de las conecepciones cientificas del Derecho, como desde el punto de
vista legislativo,

o
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prohibido por ley vigente, que tiene un contenido justo que no

ser excusado. En esta antigua definicién estan compren-

puede D

didos los llamados “elementos del del.ito”’,.de acuerdo c1 I
técnica moderna, a saber: hecho antiJurldlcf),.culpable} ecgién
mente descrito con anterioridad por la ley (tlplco), en1 a .ir; o
a causa justa. Para la escuela penal denoml.nac}a' c a81na, i
oposicién a la positiva, el delito es “un ente juridico, u
‘o
fraccién y no una accion”. .
Hemosy considerado que no debe -comprenderse eln Le.thc(liz |
nicién del delito el elemento subjetivo o iea la cu I;a; 11 como’
fa de lo transgresio
ues de acuerdo con nuestra teoria al o
Ereador de formas juridicas, tal elemento es de valoracul)r(l:1 gi)to
terior al hecho en si. Para nuestro modo de pensar, en e .
hay dos formas: una real o sea el hecho .]?roducto dell ac1 v
mano, que hemos llamado tipo-transgresion; y o.tra legzl que
es la’regla advertiva, el llamado propla}mer}te tzpo eg sid%ra
sintetiza el contenido de lo que la conciencia social con rogla
dafioso o peligroso para su existencia. Decimos que esc e
advertiva porque la ley no hace otra cosa gu,(’e ;;deert;r N
4 castigado”. Es un
xpresa: “el que haga tal cosa sera ca - Es una exte
iizgcién de lo que hemos llamado el “status fatzco-yundzcot(.)do
Cuando esas dos formas se superponen e integran undelito.,
o sea convierten en hecho juridico, decimos qut?’hay o
Este proceso constituye la dinamica de T]u fonzllamonr,la]gt)‘(iraleza
i 1 hallazgo de su :
falta llegar al punto esencial o sea al h: i
Dent%o de la concepcién individualista del ]t)eIEChO :: Ci;je
i Penal, todo acto huma
neral v en especial del Derecho enal, e
lesionz el patrimonio juridico individual y que por su efizrllito
s6lo puede tener como compensacién una pena, es u‘zl . 12;
Pero con esta concepcién sélo abarcarlar?os un dasg)eg (:1 s
i6 stico-juridico de la sociedal
transgresién al statuts etico-juri ) -
tado gdentro del cual el individuo es sélo un a’spgctczioitézqdi-
posiblemente el mas importante porque es de él de
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5 hechos que lesionan la e
4rdenes pertenecen a los : " ad 1

rgo, esto n

i spectos. Sin embargo, '
dica del Estado en todos sus a o
més que una apreciacién formal. La verdad es que si

cibén




684 TULIO CHIOSSONE

mos con atenciéon todos los tipos legales considerados como
delitos, observamos que todos ellos giran sobre la defensa del
patrimonio juridico individual, pues aun los hechos que afec-
tan la entidad del Estado, como personificacién de la Nacién
(¢) y a los aspectos institucionales derivados de la organiza-’
cién social y politica, son hechos que afectan al individuo en
forma directa o indirecta. Por ejemplo, en la traicién a la pa-
tria no sélo se afecta la soberania del Estado (atentado a la
integridad territorial o a las instituciones republicanas), sino
que el hecho recae sobre los derechos subjetivos individuales
de todos los habitantes del territorio afectado por el hecho pu-
nible. El delito de falso testimonio, es un hecho contra “la ad-
ministracién de justicia”, como entidad institucional dentro del
Estado, pero afecta directamente a la persona que sale lesio-
nada con el falso testimonio, por ejemplo: cuando ese hecho
ha sido la causa de una sentencia condenatoria; y si lo ha sido
d-e una sentencia absolutoria, ademas del interés colectivo le-
sionado, habri también siempre un derecho individual lesio-
nadg, o sea el de la victima. Ser{a demasiado larga la enume-
racion de todos los casos que en el Cédigo Penal, sea cual fuese
la denominacién del orden juridicamente protegido, encontra-
mos que la lesién producida por el hecho punible es siempre
de caricter individual. La transgresion de la regla advertiva,
que es advertencia punitiva del Estado (prefiero decir adver-
"cepc.la punitiva de la LEY), surge la accién penal o civil para
Iniciar el proceso de valoracién de la conducta individual que
produjo el hecho punible.

S.1_ aceptamos como tesis que en el delito la advertencia
pufntlva se refiere a hechos que recaen sobre el individuo y
lesmr}a’m uno o varios de sus derechos subjetivos, aceptaremos
también que la regla que tipifica la falta (contravencién) no
es regla advertiva porque los hechos que forma en el tipo no
van dirigidos contra ningtin individuo en particular, sino que
t1.enen el caracter de reglas previsivas de tipo general. Por
ejemplo: matar un animal ajeno, aunque la pena sea sblo cien-

(8) En la teoria constituci o

d . - _’ucw‘nal venezolana, contenida en la Exposicig

d?caM(;):“;OS 1\}:le _}a Cfmstltucmn vigente, el Estado no es pers0nificacio’lr)xos’;'illx(r)ir-1

ea de, ?: acién, sino que 10_ es la “Reptdblica”. La palabra “Estado” deter-

Pt Pﬁb?;iep;;ng: ;alorgantl?a.céég politica y juridica representada por el
b as activida i i icié i

Constitucién Naciona! de 22 de En::opfilevafgfsn' Fixposicion de Motivos de la
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to cincuenta bolivares de multa, es un delito, y no puede ser
una falta, desde un punto de vista ontolégico, pues es objeto
de una regla advertiva que protege un derecho subjetivo in-
dividual; en cambio el porte de armas, aunque estad considerado
por nuestra ley positiva como un delito, por razones de poli-
tica criminal, o mejor, de politica en lo trangresional, es por su
naturaleza una falta, pues el hecho del porte no afecta ningin
derecho subjetivo individual.

De todo esto se desprende que la regla que tipifica las fal-
tas es solamente previsiva. Su transgresién se refiere a la par-
te objetiva de la previsién, y es indiferente el proceso de va-
loracion.

Aceptamos previamente, y provisionalmente que la trans-
gresién de normas administrativas constituye una falta, pues
esa transgresién es de reglas previsivas que se sanciona por-
que ella constituye una “contrariedad al orden administrativo”
(policial, fiscal, etc.). Aceptariamos también que tendriamos
que excluir la existencia de delitos administrativos.

3

Nuestra teoria de la transgresién pertenece a las teorias obje-
tivas (7). Consideramos que cuando la accién humana realiza
una figura de derecho penal, o sea un tipo legal, se produce
ipso facto, instantineamente, una transgresién del status ético-
juridico de la sociedad. La acci6én es entonces transgresora. Igual
cosa podemos decir de la omisién, que es como lo afirmé BELING
“ejecucién de un no movimiento”, o lo que es igual a lo que
hemos afirmado en nuestras Anotaciones al Cédigo Penal, que
en toda omisién hay siempre una accién (%).

He venido sosteniendo que la transgresién crea la dinidmica
juridica. Que el Derecho Penal es esencialmente el Derecho
que fundamenta sus principios en la transgresiéon de las reglas
o normas advertivas que son las que en principio tienen como
consecuencia la pena, o sea la disminuciggfiel patrimonio in-
dividual en todos sus aspectos (vida, libertad, riqueza).

(7) El término: advertive, advertiva, no consta en el Diccionario de la
Academia de la Lengua, pero cuando califica al sustantivo regla, precepto,
norma, ete., es como si se dijera regla, norma o precepto que advierten.

(8) BELING, Die Lehre von Verbrechen, p. 14.
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La pena pertenece en general al Derecho que se refiere a
la transgresién, pero también pertenece al Derecho en gene-
ral, y a determinadas ramas especificas de él (Derecho Admi-
nistrativo en su aspecto policial, fiscal, econémico).

La transgresién puede producir un hecho punible (delito
o falta) o no producirlo. La punibilidad se basa en la valora-
cién de la conducta, y esta valoracién no es posible sin la
existencia de la transgresién. Puede decirse que cuando se rea-
liza un acto transgresional, la transgresién existe de inmedia-
to, y es independiente de la punibilidad.

Dentro de este concepto, la transgresién es un hecho cier-
to en el espacio y en el tiempo. Si se transgrede una norma
advertiva, o sea la que describe una accién humana que cons-
tituya delito, la transgresién existe inmediatamente. La valo-
racién de la conducta y consiguiente penalidad, son cuestio-
nes que deben decidirse por el poder jurisdiccional.

Esto quiere decir que la transgresién existe desde el mo-
mento en que se realiza. E1 homicidio, por ejemplo, es la trans-
gresién de la regla advertiva que dice “El que dé muerte a
alguna persona, serd castigado”. Ese homicidio pudo haber
sido cometido en legitima defensa, en estado de necesidad, en
cumplimiento de un deber. La transgresién existe, es un he-
cho real. La valoracién de la conducta no la hace desapare-
cer, porque esa valoracién se refiere a la conducta individual
y no al hecho realizado.

Tgual cosa podemos decir del homicidio cometido por un
enajenado, por un menor o por una persona durante el suefio.
La transgresién se produce independientemente de la respon-
sabilidad del sujeto, o de su inimputabilidad, como se dice
dentro de los conceptos clasicos.

¢Cudl es el interés de esta afirmacién? Posiblemente si acep-
téramos la teorfa de la transgresién como figura permanente
e invariable, independiente de la valoracién, podriamos ex-
plicar facilmente la distincidén de las diversas formas del hecho
punible, y especialmente la diferencia entre el hecho punible
y el entuerto administrativo.

. Con efecto, digamos que la regla legal que describe una
figura, una accién humana que afecta el status ético-juridico,
0 lo que hoy se denomina comiinmente tipo delictivo, es una
'reglc't advertiva, porque advierte que la realizacién de tal tigu-
ra tiene sancién o pena. Es la regla contenida en la férmula:
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“Bl que haga tal cosa, serd castigado”. Estas reglas describen
acciones humanas que denominamos delitos.

Hay otras reglas que son previsivas porque se limitan a des-
cribir acciones que si se realizaran, constituirian dafio. Es la
férmula de lo que denominamos faltas.

En la regla advertiva la accién del sujeto advertido debe
ser directa, esto es, dirigida contra alguien o contra algo; en
cambio en la regla previsiva la accién no va dirigida contra
persona o cosa determinada, sino que crea una situacién que
puede envolver dafio o peligro.

Cuando se transgrede la regla advertiva, se incurre en delito;
y cuando se transgrede la regla previsiva, se incurre en falta.

La transgresién de la primera requiere el proceso de valo-
racién de conducta; la de la segunda, el proceso de valoracién
no es de la conducta, sino del hecho mismo.

Por la transgresién de la regla advertiva, “nadie puede ser
castigado sino tuvo la intencién de cometer el hecho que cons-
tituye el delito, a menos que la ley se lo atribuya como conse-
cuencia de su accién o de su omisién”; en cambio la transgre-
sién de la regla previsiva, el sujeto responde objetivamente,
esto es, “aunque no se demuestre que quiso cometer una in-
fraccién de la ley”.

Son reglas advertivas, como se dijo, las que describen he-
chos punibles denominados delitos. Estas descripciones legales
se refieren a acciones humanas que al realizarse rompen el
equilibrio juridico, porque ellas son contrarias a un orden
preestablecido que representa lo que hemos llamado equilibrio
juridico, o sea el estado en que se lesiona el derecho.

Las descripciones contenidas en las reglas advertivas, se re-
fieren siempre a la accién que se dirige directamente a lesionar
el derecho. El que de muerte a una persona, el que viole a una
persona, el que se apodere de un objeto ajeno, el que falsi-
fique una moneda, etc., tiene como consecuencia una pena.

Hemos repetido con BinpiNg que el delincuente no trans-
grede la ley escrita sino la norma de equilibrio. Pero dentro
de nuestra teorfa tenemos que impugnar esta tesis porque sin
considerarnos la regla descriptiva (tipo) como advertencia de
no hacer, la transgresién produce de inmediato lo que llama-
mos nosotros tipo-transgresién, o sea el hecho real, el resul-
tado de la accién, el cual debe ser idéntico al tipo legal, o sea
la descripcién por cuyo motivo la ley hace la advertencia.
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La regla previsiva, por el contrario, se limita a formular
descripciones sobre circunstancias que, de realizarse, produ-
cirian un dafio. Por ejemplo: el que reciba monedas falsas,
y una vez reconocidas como tales, no de parte a la autoridad,
estd transgrediendo la norma previsiva que le impone el deber
juridico de hacerlo. Su omisién no va dirigida contra nadie
en particular, pero tal conducta impide las averiguaciones de
la autoridad y puede producir un dafio indirecto a los indivi-
duos o a la colectividad. La transgresién al deber impuesto
en la regla previsiva también tiene como consecuencia una
pena, como puede tenerla cualquier otra (®).

4

Tenemos que recordar que el Derecho Penal se construye co-
mo ciencia con los elementos éticos que integran el arsenal
normativo. Esas normas de conducta humana pueden ser trans-
gredidas con acciones que llevan el sello de lo injusto. Esas
acciones deben ser impedidas, y por consiguiente el derecho
penal construye la regla advertiva, o sea el precepto que in-
dica que la transgresién de la norma de conducta conlleva
una pena.

Pero hay reglas de derecho penal, en cuanto establecen
sanciones, que no son propiamente advertivas de la no trans-
gresién de lo normativo, sino que se concretan a establecer
una sancién por la transgresién objetiva del precepto, sin te-
ner en cuenta ninguna clase de valoracién subjetiva del acto.

De esta distincién entre la transgresién de lo normativo y
la simple transgresién del precepto, que no impone una con-
ducta, sino el cumplimiento de un deber frente a la adminis-
tracién, pueden sacarse diferencias esenciales entre lo estric-
tamente penal y lo meramente sancionatorio de carcter ad-
ministrativo.

' Las sanciones de tipo administrativo se producen por “la
ngraccién del contenido material de la ley, y no por transgre-
sion del status ético-juridico. La sancién administrativa pro-
tege el orden administrativo, y es el resultado de una trans-

() “El Derecho Transgresional” por el Dr. Tulio CHIOSSONE.
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gresién a una previsién de este género. Es, por consiguiente,
la transgresién de una regla previsiva. Como afirmacién de es-
te criterio nos fundamos en la declaracién sancionatoria de tipo
general que suelen contener las leyes administrativas, y que
oportunamente hemos criticado como contraria, o por lo me-
nos peligrosa, para el principio de legalidad. (nullum delictum,
nulla poena sine lege).

Esta disposicién sancionatoria de tipo general aparece con-
cebida asi: “cualquier otra infraccién a esta ley o a sus re-
glamentos, no especialmente prevista se castigara con...” Esta
disposicién, muy comun en las llamadas “disposiciones pena-
les” de las leyes administrativas, esta refiriéndose objetiva-
mente a la “infracciéon de cualquier precepto de la ley; por
modo que la simple transgresiéon del precepto da lugar a la
sancién sin atender a su valoracion, en la mayoria de los casos.
Una jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ha acla-
rado la significacién de tal disposicién genérica en el sentido
de que ella no autoriza al érgano administrativo para ‘“crear
faltas o infracciones” (sic), sino que debe limitarse en el sen-
tido de “sancionar aquellas que estando especialmente previs-
tas en la ley o Reglamento, no tuvieren determinadas en for-
ma precisa, la sancién correspondiente. En otras palabras, que
el precepto atribuye facultad de establecer grados en la san-
cién o en la pena, no tipos de faltas ni clases de infraccién” (*°).

Tal norma no es que autorice para crear faltas administrati-
vas, lo cual afectaria el principio de legalidad, ni tampoco que
autorice a establecer penas o sanciones para las que estando
previstas no tuvieren asignada pena, sino que faculta para ta-
les sanciones “por infraccién o transgresion de ley”, aunque
el precepto no tipifique especialmente una falta administra-
tiva, sino que se limite a una prohibicién o a establecer deter-
minada conducta frente a la administracién. El desarrollo de
este punto tan importante que est4 vinculado al principio de
la legalidad establecido en la Constitucion Nacional, hoy com-
pletamente deformado en nuestro concepto, sera objeto de es-
tudio especial en otro capitulo de este trabajo.

(10) Dr. Aristides RENGEL ROMBERG. “El Derecho de Reversién en la
Legislacién de Minas e Hidrocarburos de Venezuela”. Revista del Colegio de
Abogados del Distrito Federal, Nros. 127 vy 128, p. 151, Afio 1964.
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5

El Derecho Administrativo, como rama del Derecho Publico
tiene su expresién mas cabal en ese inmenso arsenal de leye;
denominadas administrativas, porque en ellas se contiene y
reglamenta la funcién administrativa del Estado. Estas son le-
yes especiales que, junto con los Reglamentos de las mismas
o auténomas, determinan en muchos casos la orientacién admi-’
nistrativa estadal o sea su régimen juridico. El tratadista na-
cional Dr. ELoy Lares MarTINEZ, dice que “El régimen juridico
Sie cada una de las tareas de administracién tiene que ser ob-
jeto de leyes especiales ().

- Hemos dicho que el derecho administrativo tiene la expre-
sion mas cabal en las leyes administrativas, sin que con ésto
tratemgs de ratificar el antiguo criterio de reducir el Derecho
Administrativo al sélo conjunto de tales leyes. Tampoco es
nuestrfi tarea entrar a discutir las diversas orientaciones sobre
la nocién de esta rama del derecho publico, pues sélo nos co-
r.responde en este estudio establecer la naturaleza de las san-
ciones de tipo administrativo en relacién con el Derecho Pe-
nal, o sea el derecho sancionador por excelencia.

Para lograr esta finalidad, hemos considerado necesario
adoptar una definicién del derecho administrativo y también
del derecho penal. No dudamos en acoger la de nuestro com-
pgtriota Lares MarTINEZ. Segun este autor el Derecho Admi-
m§trativo puede ser definido como “la rama del derecho pu-
b,h(.:o interno que comprende las normas del ordenamiento ju-
ridico positivo y los principios tedricos y jurisprudenciales apli-
cables a la estructura y funcionamiento de los 6rganos depla
administracién y al ejercicio de la funcién administrativa”

.La.1 .r{ocio’n del Derecho Penal es aparentemente clara. iIna
de1’£1mc1on simplista, de acuerde con su contenido finalista po-
dria ser la rama del derecho publico que trata de las “pe;las”
T.amblen podria ser el derecho para el castigo, para la sancic‘in.
Sin embargo, su contenido no es esencialmente “penal” Dadas.
la.ls dificultades de una definicién muchos autores p1.refieren
silenciarla. Sin embargo, nosotros vamos a aventurarros en una

(11) Dr. Eloy LARES MART
1) INEZ. ‘““Manual ini ivo”
Publicaciones de la Facultad de Derecho de nll;a U(?%'Dgzec‘hlo g:x::z?trla;égo '
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definicién con el sélo propésito de establecer los puntos dife-
renciales con el derecho administrativo.

El Derecho Penal es una rama del derecho publico, en cuan-
to el Estado asume el ejercicio de la accién que inicialmente
corresponde al individuo. Se ha denominado con el calificativo
de penal, en el sentido de que fundamentalmente es un derecho
a imponer la pena, que es una lesién al patrimonio psiquico
y material de la persona (lesio quae punit). Ninguna lesién
patrimonial, o sea del conjunto de los derechos humanos, pue-
de ser impuesta sino mediante el ejercicio de un derecho.

Pero la nocién del derecho penal no podemos reducirla a
esta concepcién simplista, y casi etimolégica. Ella tiene elemen-
tos mas precisos y sustanciales que derivan de la propia esen-
cia de la juricidad.

El Derecho Penal no esta construido con la nocién de lo
injusto, sino al contrario con la de lo justo, con la de lo recto.
Parece paraddjico, pero es asi necesariamente. La regla legal
que incluye la expresién de lo que hemos llamado status ético-
juridico, al advertir que la realizacién de un hecho contrario
a ese status es sancionado, estd exteriorizado el derecho de la
sociedad a que los individuos limiten su libertad individual
frente a lo normativo. Podriamos decir que el Derecho Penal
esta construido o estructurado, como todo derecho, con la no-
cion de “lo bueno y de lo equitativo”, pero contiene un ele-
mento que lo distingue de las otras ramas del derecho, en cuan-
to reconstruye la juricidad por medio de la pena, o sea la pér-
dida del patrimonio juridico individuai por la transgresion del
status ético-juridico, exieriorizado en ia regla advertiva, 0 sea
ia ley penal.

Segun estas ideas podria definirse el Derecho Penal asi: “El
Derecno Penal es la rama del Uerecho Publico que rige la con-
ducta 1ndividual para ei mantemmiento del status etico-juri-
dico de la sociedad y del Estado, y establece las limitaciones
del patrimonio juridico individual por la transgresiéon de los
preceptos advertivos establecidos en las leyes, por medio de
la pena”.

La esencia del Derecho Penal es la transgresion del status
ético~juridico, y la finalidad la reaccién sancionadora por me-
dio de la pena. Esto quiere decir que la pena no forma nece-
sariamente su esencia sino que es la transgresion, y por consi-
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guiente su denominacién fundamental es DERECHO TRANS-
GRESIONAL.

Podriamos transcribir algunas definiciones de los autores
mas calificados, en las cuales encontramos desde los conceptos
mas simplistas hasta los mas complicados. Sin embargo, prefe-
rimos remitir al lector a cualquier Tratado de Derecho Penal
en donde necesariamente encontrard la transcripcién de todas’
las definiciones de Derecho Penal, que hasta el presente se
han dado (32).

De las definiciones que se han dejado expuestas, tanto del
Derecho Administrativo como del Derecho Penal, vemos que
a}rr1bos derechos son diferentes y que cada uno de ellos rigen
§1t11,a?iones especificas. El primero se refiere a una relacién
juridica entre el Estado, como Administracién, y los particu-
lares; y el segundo a una relacién juridica entre los particu-
lares y el Estado, por la transgresién del status ético-juridico
de la comunidad. El Derecho Administrativo no es “sanciona-
dor”, pero dentro de su preceptiva crea tipos de naturaleza pe-
nal en algunos casos en que se transgreden los deberes juridi-
cos frente a la Administracién. En el nimero siguiente tratare-
mos de dejar sentado nuestro criterio definitivo sobre el discu-
‘qdo punto de si podemos hablar de un Derecho Penal Admi-
nistrativo auténomo, distinto del Derecho Penal.

6

En este nu@ero trataremos de definir la cuestién suscitada
entre penalistas y administradivistas de si existe un Derecho
Penal Administrativo. Hemos sostenido, y estamos sostenien-

(12) Por ejemplo dos definici fci
2 Por ( niciones explicitas, son las de James Goldschmi
g]el‘agu(si Jiménez de Asiia, El .primero define as’i el Derecho Penal: “Elcc;rrlr:f
coniuni;adnozmiiss gepeaales e xilquei;brantables, producidas por la cultura de una

1 pirandose en la idea de justicia, las cual osibili

coexistencia de los hombres, les i Y acer it 12
¢ ' imponen deberes de un hacer u omiti ipi-
zaia;;ller:it: lggrx(‘ieelstwos cor derechos, sefialando regularmente contra l;r,vgfal
g ] eres una represién de la i i it.
Clt.Elde Jxménez_ e epresion comunidad organizada”. J. Goldschmit.
nes ju:iedg;cmdo de la siguiente. deginicién: “Conjunto de normas y disposicio-
Botan estzilql'le (li‘egulan el ejercicio del poder sancionador y preventivo del
e ;si b ec11en o el concepto del delito como presupuesto de la accién es-
a ,de la I(::)r;o a respon'sabll.ldaq del sujeto activo, y asociando a la infrac-
Qe Anta T tma una pena finalista o una medida aseguradora”. Luis Jiménez
- Tratado pag. 27, Edit. Losada, Buenos Aires. ' ©
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do, que el Derecho Penal es tinico; por consiguiente, salvo los
casos en que este derecho se refiera a transgresiones especifi-
cas del status ético-juridico, como en el caso de las leyes mili-
tares que tipifican delitos, no puede darse el calificativo de
Derecho penal al conjunto de normas o reglas que sancionan
con una pena la transgresién de sus propias disposiciones. Es
absurdo que, por el mero hecho de que un conjunto normativo
juridico adopte “penas” o sanciones de otra naturaleza, deba
tener el caricter de Derecho Penal, y consecuencialmente bau-
tizarlo con el nombre a que pertenece tal conjunto. Esta ten-
dencia nos llevaria a adoptar el criterio —reconocido por algu-
nos tratadistas— de que el Derecho Penal se subdivide en De-
recho Penal Fiscal, Derecho Penal Constitucional, Derecho Pe-
nal Civil, Derecho Penal Administrativo, ya asi hasta el infi-
nito. Nada mas cémodo, pero a la vez nada més ilégico.

A titulo de informacién vamos a exponer los diferentes cri-
terios sostenidos; unos para afirmar la existencia de un dere-
cho penal administrativo distinto del derecho penal, y otros
para afirmar el concepto tinico de Derecho Penal.

Estos criterios se basan en la diferenciacién entre lo ilicito
administrativo y lo ilicito penal. En este sentido tienen puntos
de contacto las opiniones de MERREL, BINDING, GOLDSCHMIT Y
ManziNt. Por ejemplo este dltimo autor expone: “El derecho
penal administrativo estd constituido por preceptos exclusiva-
mente administrativos (de policia o de finanzas) sancionados
penalmente” y agrega “El derecho penal administrativo si es
distinto de otras incriminaciones del derecho penal general
a causa de la especialidad de sus preceptos, no por ello esti
separado de aquél, y no cesa de ser un derecho penal propio
y verdadero, en la forma, en la substancia y en su finalidad
dltima” (%).

Para nosotros la transgresién administrativa, se refiere a la
violacicén de la regla que impone un deber jurfdico al ciuda-
dano frente a la administracién. Esta transgresién se sancio-
na a fin de que sea cumplida, bien con una pena propiamente
dicha (arresto, multa, amonestacién), o con una compensacion,
como sucede con las sobretasas en el derecho fiscal. Las penas
administrativas, denominadas unas veces sanciones por nues-

(13) V. MANZINI. Trattato di Diritto Penale, Torino 1934.
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tras leyes, aunque pertenecen al derecho penal, tienen carac-
teristicas diferenciales: Por ejemplo: el pago voluntario de una
multa, extingue la contravencién. En lo penal propiamente
dicho se requiere el proceso y el pronunciamiento.

El conocimiento de los delitos y faltas en general es siem-
pre jurisdiccional, mientras que las contravenciones adminis-
trativas son sancionadas directamente por el funcionario ad-
ministrativo competente. La creacion de ciertos delitos fiscales
como el contrabando y la defraudacién, asi como otros esta-
blecidos en las leyes fiscales, pertenecen al derecho penal y no
al derecho administrativo. La inclusién de tales hechos y de
las penas de prisién, arresto, comiso, etc., en las leyes espe-
ciales de tipo administrativo, no autoriza para considerar
que con ellos se da autonomia a un derecho penal adminis-
trativo.

Segun el expositor Manzini, el derecho penal administrativo
comprende el derecho penal de policia y el derecho penal fiscal.

El llamado derecho penal de policia, en cuanto integrante
del llamado derecho administrativo, no existe como rama au-
ténoma. “La policia —dice ZanoBINI— como funcién del Esta-
do que tiene por objeto prevenir los dafios sociales que pueden
derivar de la actividad privada, entra en el campo del dere-
cho administrativo: esto es, no sélo segiin los criterios sistema-
ticos de la ciencia, sino también segtin la tradicién positiva de
varios ordenamientos, que ha indicado siempre a la policia co-
mo la parte fundamental de la funcién administrativa” ().

Es indudable que las infracciones policiales son de tipo pe-
nal, y por lo tanto pertenecerian a este Derecho. Pero ello no
quiere decir que lo relacionado con la “policia” como funcién
del Estado, no pertenezca por naturaelza al derecho adminis-
trativo.

De acuerdo con nuestra legislacién penal, las contravencio-
nes policiales no pertenecen al derecho penal, e igualmente la
correccién gubernativa de las contravenciones o faltas admi-
nistrativas. Esta conclusién esti reafirmada por la disposicién
complementaria contenida en el articulo 547 del Cédigo Pe-
nal, cuyo texto es el siguiente: “Articulo 547. Las disposicio-
nes del presente libro no excluyen ni limitan las atribuciones
que, por leyes municipales u otras especiales, competen a los

(1%) G. ZANOBINIL La Sansioni Amministrative. Torino, 1924.
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funcionarios y Corporaciones de la Administracicon Publica,
para dictar Ordenanzas de Policia y bandos de orden publico,
asi como para corregir gubernativamente las contravencio-
nes o faltas, en el caso de que su represion les esté enco-
mendada por las mismas leyes”.

La jurisprudencia administrativa nacional confirma el cri-
terio de que las sanciones de tipo administrativo no configuran
un derecho penal de esta naturaleza, sino que todas ellas per-
tenecen a la esfera del derecho penal. Por consiguiente nada
afecta el caricter penal de una norma administrativa, el hecho
de que esté prevista en leyes de esta naturaleza, ni que su apli-
cacién corresponda al funcionario administrativo. Una senten-
cia de la Corte Federal de 23 de julio de 1957, expresa: “Con-
siguientemente, las penas establecidas en las leyes especiales,
como es la Forestal de Suelos y Aguas, caen bajo el imperio
del Cédigo Penal, pues no puede admitirse que establecido por
el Derecho Ptblico Venezolano el principio de la separacién
de los poderes, pueda el Ejecutivo ejercer la funcién juris-
diccional. Cada una de las ramas del Poder Publico Nacion?.l.
dividido en Legislativo, Ejecutivo y Judicial, tiene sus funcio-
nes propias, estatuye la Carta Fundamental de la Republ}ca,
sin perjuicio de que los érganos a los que incumbe su ejer-
cicio colaboren entre si y con los demas Poderes Publicos en
la realizacién de los fines del Estado” (**).

En el curso de estas paginas continuaremos precis,arfdo la
tesis de que el Derecho Penal, es derecho auténomo, unico en
sus caracteristicas, que no puede ser confundido con otras ra-
mas del derecho, y mucho menos atribuirles a éstas la 'r}atu-
raleza propia de aquél aunque dicten penas como Ssancion a
sus normas.

Como argumento de la tesis que aqui sostenemos sobre que
el Derecho Penal es tnico, y rige fundamentalmente todos l.os
ordenamientos que establezcan penas como sancién, es la dis-
posicién del articulo 70 del Cédigo Penal que es'tablece: “La:s
disposiciones del Presente Cédigo en su Libro Primero se apli-
caran también a las materias regidas por otras leyes, en cuan-

Gbli la Jurisprudencia Venezolana.
(15) Algunas Bases del Derecho Piblico en A
Recopilacién y Notas por el Dr. Allan RANDOLPH BREWER C. :n I;;wszt;
de la Facultad de Derecho de la Universida¢ Central de Venezuela, s
pig. 143.
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to dicten penas y siempre que en ellas no se establezca nada
en contrario”.

Este criterio de independencia de la sancién penal, con res-
pecto a las demds sanciones de que hemos hablado, esta reafir-
mado en la legislacién venezolana por el articulo 131 del Cé-
digo Civil que distingue la pena propiamente dicha, de la es-
fera del derecho penal, de las “sanciones meramente civiles”,
como son las que se aplican a los cényuges por la violacién
de las disposiciones relativas al matrimonio, y a los funciona-
rios publicos por transgresién de las mismas, siempre que no
constituyan delito.

El propio Cédigo Civil distingue entre las que denomina
“sanciones meramente civiles”, y las “sanciones administrati-
vas”, que reunié en el Capitulo VIII, del Titulo XIII, en la
reforma de 1942. “En este Cap. tomado del P. de 1931, con modi-
ficaciones y adiciones de la Codificadora, se retinen reglas en
materia disciplinaria que se encuentran separadas en el cod.
ant. En el funcionamiento de la institucién del registro del
estado civil intervienen por distintas razones los Presidentes
de los Concejos Municipales, los funcionarios propiamente del
estado civil, los Jueces de Primera Instancia y los Registrado-
res Principales, y como la regularidad y eficacia de este im-
portantisimo ramo del servicio ptiblico depende sélo de la exac-
titud con que las autoridades mencionadas cumplan sus debe-
res, en este Cap. se establecen sanciones administrativas contra
las .f'altas en que incurran; pero teniendo en cuenta la organi-
zacién politica del pafs y los distintos Poderes a que pertene-
cen dichas autoridades” (1¢).

De lo expuesto anteriormente se desprende que de acuer-
do ¢on nuestro derecho positivo, tenemos “sanciones meramen-
te Cl.Viles”, “sanciones administrativas” y “sanciones penales”
propiamente dichas.

En los dos tipos de sanciones antes indicadas, se establecen
penas para “castigar” las infracciones. Pero aunque ello es asi,
Sin embargo, tales penas no responden a la naturaleza de los
Ol‘d?namientos juridicos que las emplean e imponen, y por ello
sera absurdo que pretendiéramos afirmar la existencia de un

——

(18) Cédigo Civil de Ven
( ezuela. Anotado por el Dr. Antonio PU
VILLAFARE. Editorial Andrés Bello, Caracas. por © mrome Lpo
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“derecho civil penal” o de un “derecho penal administra-
tivo” (27).

Oportunamente nos referiremos a la infinidad de sanciones
que podriamos agrupar dentro del concepto arriba indicado, o
sean sanciones penales contenidas en leyes administrativas.

(17) Atn en el caso de que las leyes civiles o administrativas establezcan
tipos delictivos, nada autoriza a pensar que tales ordenamientos, que asi lo
hagan, constituyan un Derecho Penal especial distinto del Derecho Penal co-
min. El Cédigo Civil, por ejemplo, contiene una regla advertida que crea un
tipo delictivo, en lo relacionado con la declaratoria de legitimacidn, El art.
232 del C.C. dice: “No se admitird la peticién hecha por quien tenga hijos
legitimos o legitimados por subsiguiente matrimonio, o descendientes legitimos
de unos u otros”. Si después se probare la existencia de hijos legitimos, legiti-
mados por subsiguiente matrimonio, o descendientes legitimos de unos u otros,
el peticionario seri penado de oficio o a peticién de parte, con prisién de seis
meses a un afio, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 244”. Por esta cir-
cunstancia a nadie podra ocurrirsele que exista un derecho penal civil, ya que
no es la pena de la naturaleza de este Derecho, como no lo es tampoco del De-
recho Administrativo.
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1

El Derecho internacional privado presenta dificiles problemas
desde sus propios planteamientos iniciales, y la discusién de
los autores comienza cuando se pretende circunscribir la ma-
teria misma objeto de su estudio.

En efecto, mientras la doctrina alemana generalmente la
restringe al andlisis de las cuestiones que surgen con motivo
de la escogencia de la Ley aplicable, los anglo-americanos am-
plian la investigacién para agregar los conflictos de jurisdic-
cién, habida cuenta de que las controversias sobre Derecho
internacional privado casi siempre se ventilan ante los Tribu-
nales; y es bien conocida la importancia que la competencia
ejerce sobre la Ley aplicable. Una tercera corriente incluye
ademas los problemas derivados de la condicion de los extran-
jeros en virtud de que la capacidad de goce, a saber, la posi-
bilidad de ser titular de derechos y obligaciones, constituye
un planteamiento previo al de contlicto de leyes; y los diversos
ordenamientos juridicos establecen diferentes incapacidades de
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goce en razén de la extranjeria de las personas. Por ultimo,
los franceses acostumbran agregar el estudio de la nacionali-
dad, no sélo por motivos didacticos, sino también por la estrecha
interdependencia entre las cuestiones de nacionalidad y de con-
flicto de Leyes con las de condicién de los extranjeros; aparte
de la importancia practica que la nacionalidad tiene en el
sistema trancés para la determinacion de la ley competente (*).

La posicién de la doctrina y de los cursos universitarios
venezolanos puede estimarse ajustada a la corriente francesa,
que atribuye al Derecho internacional privado el estudio de
cuatro grandes campos: nacionalidad; condicién de los extran-
jeros; conflicto de leyes y conflicto de jurisdicciones (2).

Facilmente se comprende céomo el analisis de los antece-
dentes histéricos del Derecho internacional privado en esta
dimensién cuatripartita, haria necesario investigar el desarro-
llo de los mas variados textos legales. Por tanto, razones de
técnica y de uniformidad abonan en el sentido de restringir
los esfuerzos al objeto propio y especifico del Derecho inter-
nacional privado, es decir, a los problemas planteados por la
escogencia de la Ley aplicable a un supuesto de hecho de la
vida real que aparece conectado con varios ordenamientos ju-
ridicos simultineamente vigentes.

Ahora bien, la estructura fundamental del Derecho inter-
nacional privado venezolano, asi entendido, se encuentra en
escasos articulos del “Titulo Preliminar” del Cédigo civil. Con
vista de esta realidad resulta indudable que sus antecedentes
histéricos corren paralelos a los de la Codificacion civil, ya que
las ideas y directrices de los modelos utilizados dejaran sentir
su huella, mas o menos profunda, en esos pocos preceptos sobre
Derecho internacional privado; y el conocimiento de su fuente
originaria o de su procedencia permitira pretender la supe-
racién del “hibridismo antagénico” de nuestro sistema, en

i

(1) Razones similares explican la inclusién por los autores anglo-america-
nos del estudio del domicilio: debido a su importancia para determinar la ley
aplicable,

(2) En el dltimo programa que se enseiia en la Universidad Central de
Venezuela ha sido eliminada la tnica tesis relativa a la condicién de los ex-
tranjeros; y lo mismo ocurre en la Universidad Catélica Andrés Bello. Supre-
8ién justificada por la escasa influencia que en nuestra Legislacién tiene la
extranjeria respecto de la capacidad de goce de las personas.
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frase feliz del recordado Maestro doctor LoORENZO HERRERA
Menpoza ().

Nuestro primer Cédigo civil fue promulgado el 28 de oc-
tubre de 1862: el estudio de los antecedentes del sistema ve-
nezolano de Derecho internacional privado durante la época
anterior, impone investigar principalmente las variadas ten-
tativas en pro de la codificacién civil, y las cuales arrancan de
las propias raices del movimiento emancipador.

2

En efecto, una vez decidida la independencia de la Madre
Patria, la Junta Suprema Conservadora de los Derechos de
Fernando VII hizo la Convocatoria para elecciones generales,
a fin de integrar el Primer Congreso Constituyente de la Re-
publica, que se instalé en Caracas el 2 de marzo de 1811; los
diputados elegidos, criollos o espafioles europeos, en numero
de cuarenta y cuatro, representaron las diversas tendencias o
matices de la opinién, y constituyeron, al decir de CaraccioLo
Parra PErez, “los hombres mas notables no sélo de aquel tiem-
po sino de toda nuesira historia civil. Patricios, letrados, sa-
cerdotes, grandes propietarios, formaron una Asamblea llena
de luces y patriotismo, insigne cual ninguna en el Continente
y comparable al mejor cuerpo legislativo de los paises eu-
ropeos” (*).

No debe extrafar, por tanto, que una de las primeras preo-
cupaciones del Congreso Constituyente fuera la de promulgar
un Cédigo civil y criminal consono con las nuevas estructuras
sociales; asi lo decidié el 8 de marzo de 1811 (*). En el acta

(3) HERRERA MENDOZA, Lorenzo. “La Escuela Estatutaria en Vemnezue-
la y su evolucién hacie la territorialidad”, en “Estudios sobre Derecho imterna-
cional privado y Temas conexos”, Caracas, 1960. pags. 140-151.

(4+) PARRA PEREZ, Caracciolo. “Historia de la Primera Repiblica”, To-
mo I, Caracas, 1959, pég. 473.

(3) En el acta de la sesién del 8 de marzo de 1811 se lee: “En el dia 8,
se comisioné a los sefiores Don Francisco Xavier de Ustariz, Don Fernando
Pefialver, Don Juan Bermidez, Don Manuel Vicente Maya y Don Ramén Mén-
dez para que formasen un plan de reforma sobre la administracién de justicia
en las Ciudades y Pueblos de las Provincias confederadas”. (“Gazeta de Ca-
racas”, Tomo III, nr. 150 correspondiente al 12 de abril de 1811, Publicaciones
de la Academia Nacional de la Historia con motivo del Sesquicentenario de la
Independencia, Tomo 22, Caracas 1959, Volumen II).
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de la sesién del dia siguiente, 9 de marzo de 1811, se lee: “Y se
comisiond igualmente a Don Francisco Espejo, Don Miguel
Sanz, Don José Domingo Duarte, Don Francisco Berrio, Don
José Maria Ramirez, Don Francisco Xavier Yanes, Don Dio-
nisio Franco, y Don José Ignacio Ustariz, para que formasen
un Cédigo civil y criminal, que tuviese por principal objeto la
simplicidad y brevedad de los juicios, y la recta y segura ad-
ministracién de justicia” (¢).

Habia sido creada nuestra Primera Comisién Codificadora.

También fue deseo del Congreso obtener la colaboracién de
todas las personas de buena voluntad, a pesar de las dificul-
tades existentes, y asi lo hizo publico en “Noticia” aparecida
en la “Gazeta de Caracas” del 5 de abril de 1811 (7).

3

No pudieron realizarse, sin embargo, los deseos del Constitu-
yente y fufa necesario incluir, en la Carta Federal, sancionada
el 21 de diciembre de 1811, un dultimo articulo concebido en

6 [
d (18)11, Gazeta de Caracas”, Tomo III, nr. 150 correspondiente al 12 de abril

[
& ](;)1 Gaz‘e‘ta de garacas"’, Tomo III, nr. 149 correspondiente al § de abril
1. La “Noticia” referida en el texto dice como sigue: “Congreso de Ve-
nlez(lilfla. El Co‘ngreso general de Diputados de las Provincias de Venezuela, desde
;’: | ;\ de su instalacién, no ha cesado de formarse todos los dias que ;10 son
eriados, quando_ menos quatro horas en cada uno de ellos, en todos los quales
;e ha ocupado mcgs?r.ltemente en el examen y aprobacién de un Reglamento
;)m.)ado para la divisién de los Poderes legislativos, executivo y judiciario: en
elegir y nombrar los funcionarios de los Gltimos: en destinar o dar a las. re-
petidas reprgsentaciones y memoriales de las partes el debido curso que deb en
llevar, o Tribunales que las deben sustanciar y decidir; y repartir en comisii-
ges dgntx:o y fuera del _Congreso, la formacién de varios Planes y proyectos de
on.stxtucxén, de formacién de un Cédigo Civil y criminal, y de reforma d
va;xos ramos que la necesitan con més urgencia que otros; y’ a pesar de que la:
:in 3 de lag Sesiones son pidblicas a fin de que los Ciudadanos sean especta-
ores del interés con que los Representantes del Pueblo discurren y sostienen
zu; dere({hos; conviene, no obstante, que en los Lugares distantes de esta Ciu-
ala éoie l‘mstruyan tambxéx} sus vecinos de las materias y asuntos que ocupan
A prgeszsr:)tj y de las dgcxglones que se acuerdan al fin de cada mes. Querria-
Tt ar po(; consiguiente al publico, todos los debates que en &l hay, el
P pdeensixr g qada Diputado en las materias que se discuten, y todo el
b | as tzsmnes, pero como carecemos de Tachigrafos, que lleven la
Poner Lo dg:isioises ;c?:h;er;z% haa(\iblalndo,d Ill)‘OS contentaremos por ahora con
, o de los debates, o las razones que se hayan
5:0:::::3°:ela:n; é}; (;ix;; rg:::e;r a;;:)xes aunque eil Secretario estampa en el li}],)ro

nes, y aun ha puesto todo el debate al

vez, como esto no puede ser con la fixeza que t i i e
tenido a bien diferir el e . e o pigrafia, se ha
tas que puedan destinarses?tllrilf:rflerﬁi (alel;?f(f’?. para quando se presenten artis-
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los siguientes términos: “Entretanto que se verifica la com-
posicién de un Cédigo civil y criminal, acordado por el Supre-
mo Congreso en 8 de marzo ultimo, adaptable a la forma de
Gobierno establecido en Venezuela, se declara en su fuerza y
vigor el cédigo que hasta aqui nos ha regido en todas las ma-
terias y puntos que, directa o indirectamente, no se opongan a
lo establecido en esta Constitucién” (®).

4.

La capitulacién del Generalisimo Francisco Miranda en 26 de
marzo de 1812, que puso fin a la Primera Republica, y las con-
tingencias del movimiento emancipador imposibilitaron un tra-
tamiento legislativo del problema en los afios subsiguientes.

Tan pronto se restablecié la continuidad de la vida repu-
blicana surgié nuevamente la urgencia de promulgar un Co-
digo de Leyes patrias conforme a los intereses y necesidades
del Pais. Simén Bolivar, en su Mensaje al Congreso de Angos-
tura, el 15 de febrero de 1819, advirtié al Soberano Cuerpo:
«...nuestras Leyes son funestas reliquias de todos los despo-
tismos antiguos y modernos; que este edificio monstruoso se
derribe, caiga y apartando hasta sus ruinas, elevemos un Tem-
plo a la Justicia; y bajo los auspicios de su santa inspiracién,
dictemos un Cédigo de Leyes venezolanas. Si queremos consul-
tar monumentos y modelos de Legislacién, la Gran Bretatia,
la Francia, la América Septentrional los ofrecen admira-

bles...” (?).

(8) Una disposicién idéntica se encuentra en el articulo 326 de la Consti-
tucién de la Provincia de Caracas de 31 de enero de 1812, (“Las Constitucio-
nes Provinciales”, Publicaciones de la Academia de la Historia con motivo del
Sesquicentenario de la Independencia, Tomo 7, Caracas, 1959, pags. 136-186).
Esta preocupacién por redactar un Cédigo civil se encuentra también en la
Constitucién de la Provincia de Barcelona del doce de enero de 1812, cuyo
Articulo Sewxto, bajo el Rubro “Poder, Autoridad y Funciones de la Corte Ge-
neral”, decia como sigue: “El pueblo soberano de la Reptblica de Barcelona
delega exclusivamente al Cuerpo Legislativo o Corte General en sus dos respec-
tivas Salas, para que sean tratadas y deliberadas, bajo las formas preseritas,
las funciones siguientes: ...Cédigos Generales. 3. Bajo el nombre general de
Ley se comprenden los actos concernientes a la formacién de un Cédigo civil,
criminal y judicial, en cuya compilacién ocupard principalmente sus atencio-
nes” (“Las Constituciones Provinciales”, op. cit. pag. 205).

(¢) BOLIVAR, Simén. “Proclamas y Discursos del Libertador”, publicados
bajo la inspeccién de Vicente LECUNA. Caracas, 1939, pig. 228.
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Tal advertencia del Libertador fue recogida por los Congre-
50s de la Unién Colombiana. Sin embargo, se vieron precisados
a ‘“dirigir preferentemente su atencién al orden politico, ad-
ministrativo, para crearlo todo: y todo lo crearon, en efecto,
al calor de su ardiente patriotismo, y a pesar de los grandes
disturbios que agitaban la vasta Nacién” (19).

La organizacién, pues, se limité al campo politico y adminis-
trativo, y el aspecto ofrecido por las leyes civiles era el de un
verdadero caos, explicable tal vez por la circunstancia de que
en materia legislativa la autoridad real espafiola nunca fue
tan completa como la de la Corona inglesa o incluso la de los
mismos Reyes de Francia. Nada de extrafio tiene, por tanto,
que “hasta el siglo XIX las Leyes de Espafia consistieron en
una serie de complicaciones sistematizadas de manera mas o
menos vaga, completadas por innumerables leyes especiales,
ninguna de las cuales quedaba derogada, sino que eran consi-
deradas todas ellas como de efecto acumulado” ().

Y ante la urgencia de una pauta acerca del sistema juridico
vigente en el pais, la Carta Fundamental del 6 de octubre de
1821, sancionada en la Villa del Rosario de Cucuta, se vio en la
necesidad de disponer en su articulo 188: “Se declaran en su
fuerza y vigor las leyes que hasta aqui han regido en todas
las materias y puntos que directa o indirectamente no se opon-
gan a esta Constitucién, ni a los decretos y leyes que expidiere
el Congreso” (12).

(10) ZULOAGA, Nicqmedes. “Cédigos y Leyes”: articulo recopilado en el
g‘omo 14 d‘e las Ptubhcacwnes de la Presidencia de la Reptiblica bajo el rubro
La Doctrina Positivista”, Caracas, 1961, péags. 451-452.

’(11) YyNTEMA, Hessel E. “Introduccion al Derecho Romano de Don An-
d7:es Bello”, Obras C-opnpletas de Don Andrés Bello, Tomo XIV, Caracas, 1959,
pig. XXXV. En el mismo sentido lo afirma Animal DOMINICI: “Inmensa era
la masa que en el_ transcurso de mé4s de ochocientos afios se habia formado en
Espafia con los diversos fueros, cédigos, ordenanzas y reglamentos, sanciona-
dos'por las por§es y por los Reyes de distintas épocas..., inextrincable su es-
tudie y aplicacién...”. (“Comentarios al Cédigo civil venmezolano”, Tomo I,
Caracas, 1§97, pé’,gs. 5-6). Podrd observarse cémo serd precisamente éste uno
de los motivos bésicos para fundamentar la necesidad de una Codificacién civil
venezolana.

(12) Ei Pyv’.)yecto de Constitucién presentado el primero de mayo de 1828
en la pgnvgncmn de Oca.ﬁa, por los Diputados antibolivarianos, incluyé un pre-
i:epto'ldentlco al tz:anscnto, bajo el nimero 809; y el proyecto presentado por
os Dlpu?ados paftldgrios de Bolivar el 28 de mayo de 1828, en su articulo
12132 Previno en términos similares: “Quedan en vigor las leyes que han regido
dasta aqui y que no sean contrarias a esta Constitucién, hasta que sean debi-
Ha'mente derogadas por el Poder Legislativo” (“El Pensamiento Constitucional

ispano-americano hasta 1830”, Volumen II, Publicaciones de la Academia de

la Historia eon motivo del Sesqui i i
b quicentenario de la Independencia, Tomo 41, Ca-
racas, 1961, pégs. 70 y 122, respectivamente). ’
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5

De esta manera el problema no fue resuelto; solamente dife-
rido. Asi lo reconocié la mente preclara del Libertador, Simén
BOLIVAR, quien, no obstante encontrarse en plena campaila,
por Decreto expedido el 31 de enero de 1825 desde el Palacio
Dictatorial en Lima, creé una Comisién con objeto de “formar
un proyecto de Cédigos civil y criminal, y presentarlo, con la
brevedad posible, al Gobierno, y para que éste lo someta al
Congreso” (art. 29); la cual quedaria compuesta “del Presi-
dente de la Suprema Corte de Justicia, del doctor don Fran-
cisco Valdivieso, del doctor don José Cabrera y Salazar, del
Presidente de la Corte Superior, de los doctores Don Miguel
Tadeo Fernindez de Cérdoba, don Ignacio Ortiz de Ceballo,
don José de Larrea y Loredo, don Manuel Telleria, don Igna-
cio Moreno, don José Armas, don Justo Figuerola y don Agus-
tin Quijano, antiguo Conde de Torre Velarde” (art. 19).

Y en sus Considerandos dice el Decreto: “II. Que el régi-
men de la Reptblica demanda urgentemente esta organiza-
cién como conforme con la Ley fundamental, y como la tnica
capaz de evitar las dudas y contradicciones que con frecuen-
cia se advierten en la aplicacién de las Leyes: III. Que este
objeto no puede lograrse sino por medio de un proyecto de
Cédigos civil y criminal que se forme por una comisién espe-
cial que facilite las tareas del Congreso” (**).

6

Ningtin resultado positivo parece haber resultado de esta nue-
va iniciativa. Sin embargo, ante la necesidad creciente de to-
mar providencias en la materia, el Congreso Gran Colombiano
dicté la ley del 13 de mayo de 1825, arreglando el procedi-
miento civil de los Tribunales y Juzgados de la Republica, en
cuyo articulo primero se previno:

“El orden con que deben observarse las leyes en todos los
Tribunales y Juzgados de la Republica, civiles, eclesiasticos, o
militares asi en materias civiles como criminales es el siguien-

(13) “Decretos del Libertador”, Publicaciones de la Sociedad Bolivariana
de Venezuela. Tomo I. (1813-1825), Caracas, 1961, pég. 356. )
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te: 1: Las decretadas o que en lo sucesivo decretare el Poder
Legislativo. 2°: Las pragmaticas, cédulas, érdenes, decretos y
ordenanzas del Gobierno espafiol sancionadas hasta el 18 de
marzo de 1808 que estaban en observancia bajo el mismo Go-
bierno espafol en el ferritorio que forma la Republica: 3°: Las
Leyes de la Recopilacién de Indias. 4°: Las de la Nueva Re-
copilacién de Castilla. Y 5°: Las de las Siete Partidas” ().

Légica consecuencia del anterior dispositivo era declarar,
como en efecto lo hizo el articulo segundo de la misma Ley,
que “no tendran vigor ni fuerza alguna en la Republica las
leyes, pragmaticas, cédulas, érdenes y decretos del Gobierno
espafiol posteriores al 18 de marzo de 1808; ni las expresadas
en el articulo anterior en todo lo que directa o indirectamente
se opongan a la Constitucién o a las Leyes y Decretos que
haya dado o diere el Poder Legislativo” (%).

Quedo, pues, vigente el régimen juridico anterior, mientras
no hubiera sido derogado o contradijera el sistema impuesto
por los Legisladores independientes, y se mantuvieron asi los
presuntos males que pretendian evitarse: “La Legislacién es-
pafiola, —nos dice NicoMEDES ZULOGA—, que naturalmente con-
tinué rigiéndonos, de por si dificil y complicada, y ya enveje-
cida e incapaz de servir a las nuevas exigencias sociales, debia
hacerse cada vez mas extrafia a un pais inspirado en ideas muy
distintas de las que informaron aquéllas” ().

7

Tal estado de cosas se mantuvo al separarse Venezuela de la
Gran Colombia. Don MicueL PeNA, Secretario del Interior, en
la Memoria que presentara el 20 de abril de 1830 al Congreso
C:(znstituyente reunido en Valencia, expresamente lo recono-
cié en los siguientes términos: “Las leyes del régimen ante-
rior han continuado en el presente con vigor: VE— no ha hecho
por la Secretaria de mi cargo mas alteraciones que las que

(14)  “Cuerpo de Leyes de lo Repiibli d i

. f piiblica de Colombia (1821-1827)”. Publica-
cién del Consejo de Desarrollo Cientifico y Humanistico de la Univei‘sidad Cen-
tral de Venezuela, Caracas, 1961, pags. 352-353.

(18) “Cuerpo de Le d ibli i ”
cas, 1961, phy. o5s. oUee de lo Repiblica de Colombia (1821-1827)", Cara-

(18) ZULOAGA, art. cit., pags. 451-452.
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demandaban indispensablemente la naturaleza de los movi-
mientos, o la utilidad comin bien marcada” (7).

El Congreso Constituyente, ante la necesidad de establecer
pautas generales sobre la materia y por la falta de tiempo pa-
ra “examinar detenidamente las reformas que demanden las
leyes en el orden judicial”, por Resolucién del 14 de octubre
de 1830, se limité a disponer: “En el orden judicial continua-
ran observindose las leyes y decretos expedidos por los Con-
gresos de Colombia que hasta ahora han regido, y que no sean
contrarios a la Constitucién ni leyes sancionadas por este Con-
greso Constituyente...” (*).

Sin embargo, los esfuerzos del Congreso no se redujeron a
este Decreto: pretendié también establecer sélidas bases para
una consciente reforma legislativa y el propio 14 de octubre
de 1830 nombré tres Comisiones que debian redactar los Cé-
digos Penal y de Procedimiento criminal, y una Ley de Ju-
rados. Los sefiores Francisco Javier Yanez, Rufino Gonzalez y
Francisco Diaz integraron la Comisién del Cédigo penal; la del
Cédigo de procedimiento criminal quedé compuesta por Jo-
sé Domingo Duarte, Vicente del Castillo y J. Rafael Blan-
co; y el Proyecto de Ley de Jurados debia ser preparado por
los sefiores José Maria Vargas, Manuel Lépez Humérez y Pe-
dro Pablo Diaz (%°).

8

Ningtn resultado practico habia producido la iniciativa del
Congreso Constituyente de Venezuela (*) y ante la imperiosa
necesidad de promulgar Cédigos propios, ajustados a las exi-

(17) “Acta de Instolacién del Congreso Constituyente de Venezuela. Men-
sage del Gefe Civil y Militar al Congreso Constituyente, Contestacién y Memorias
de log Secretarios del Ministerio, etc., etc.”. Imprenta Venezolana por Joaquin
Pefialver. Valencia, 1830, pag. 23.

(18) RDLDV, Tomo I, nr. 55, pig. 95. Se declararon “derogados los De-

cretos del General Simén Bolfvar”.
(19) “Actas del Congreso Constituyente de Venezuela”, Tomo II, pég. 328.

La correspondencia notificando a los nombrados se encuentra en: “Congreso
Constituyente. 1830”. Tomo VI, folios 80-34. Existe también un Proyecto de
Decreto, del 15 de septiembre de 1830, tendiente a designar Comisiones Codifi-
cadoras. (“Congreso Constituyente. Actos Legislativos. Constitucidn. 1830”.
Tomo III, p4g. 116). (Los anteriores documentos se encuentran en la Biblio-
teca del Congreso Nacional).
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gencias nacionales, el Secretario del Interior, doctor ANDRES
NaRVARTE, en la Memoria que presentara el 31 de enero de 1832
al Congreso de la Republica, le hizo las siguientes conside-
raciones:

“Las leyes espafiolas, copiadas en gran parte de las de los
romanos, o dictadas para una monarquia absoluta, presentan a
cada paso tropiezos y embarazos a la rapida marcha de la
administraciéon de justicia... Estas leyes que envuelven con-
tradicciones en si mismas la tienen también con las de Vene-
zuela... Mas no se ha hecho todavia el discernimiento que
podria disipar las dudas en este y otros casos semejantes; ni
puede gloriarse Venezuela de tener una legislacién propia,
en que se hayan consultado sus peculiares circunstancias: ape-
nas se puede decir que ha recibido como legado de Colombia
un cumulo de leyes, heterogéneas en su origen, e incombina-
bles para su aplicacién, en las cuales lejos de encontrar los
ciudadanos el escudo de sus derechos y la pronta reparacién
de sus agravios, tienen siempre que sufrir las consecuencias
de un procedimiento incierto, lento y perjudicial a sus inte-
reses, aun cuando por término a sus afanes y sacrificios, se
decrete por los tribunales el triunfo de la justicia contra las
pretensiones de los que querian oscurecerla. Tal es la confu-
sién que presentan nuestras leyes, por falta de una, que fije
el método sencillo de proceder en las diversas especies de jui-
cios, que puedan promoverse de mayor cuantia” (21).

(30) Solamente la Comisién Encargada de preparar la Ley de Jurados pre-
senté el respectivo proyecto al Congreso de 1832. Tampoco habfa conducido a
resultado préctico alguno la iniciativa privada en materia de codificacién, cu-
yos esfuerzos pueden igualmente remontarse a los albores de nuestra vida
independiente. En efecto, la “Sociedad Econémica de Amigos del Pais”, creada
por Decreto de 26 de octubre de 1829, del General José Antonio Pdez, en el
afio de 1830 encomendé a los sefiores Tomds Sanavria, Pedro Pablo Diaz y
Jogé Maria Rojas, la redaccién de un Proyecto sobre el establecimiento de un
Trlbungl mercantil, labor en la cual también intervinieron las Comisiones de
Comercio y Agricultura de dicha Sociedad. La primera estaba integrada por
Juan de la Madriz, José Ignacio Diaz, Dr. Carlos Arvelo y Pedro Machado;
la segunda se encontraba constituida por Elfas Mocatta, José Ventura Santa-
na, Juan Rivero, Dr. José Angel Alamo, Juan Tomé4s Zaldarriaga y Juan Ne-
pomuceno Chévez. E1 Proyecto en cuestién se comenzé a leer en la Sesién de
la Sociedad Econdémica de Amigos del Pafs correspondiente al seis de noviem-
b?e de 1831, habiéndose concluido su discusién el 20 del mismo mes, oportu-
nidad en la cual fue aprobado; se acordé entonces “pasar una copia en limpio
a} Sr. Secretario de Estado en despacho del interior, y asi se verific6” (“So-
ciedad Econémica de Amigos del Pais. Memorias y Estudios. 1829-1839”, Tomo
I,.Caracas, 1958, pégs. 46 y 65; El Proyecto de Ley aparece publicado en el
mismo Libro, Tomo I, pAgs. 135-140).

(21) MMRI, 1832, “Poder Judicial”, pags. 13-14-15.
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9

El 29 de enero de 1833 la Camara de Representantes comenzé
a discutir un Proyecto de Decreto para crear una Comisién
encargada de redactar los Cédigos civil, criminal, militar y de
comercio, con sus respectivos procedimientos (*?), compuesta
por cinco miembros designados por el Congreso de dentro o
fuera de su seno. Se previé una remuneracién de seis pesos
diarios y veinticinco para gastos mensualmente, aun cuando
podria también acordarse una recompensa especial “a que se
hayan hecho acreedores los individuos de la Comisién por este
gran servicio a la Nacién”.

Aprobado el Decreto, fue precedido de los siguientes Con-
siderandos:

“19 Que rige en la Republica casi toda la legislacién del
antiguo sistema colonial; 2° Que muchas de esas leyes son
ya oscuras, ya complicadas y ya opuestas a los principios que
hacen la riqueza y la dicha de las Naciones; 3° Que la con-
fusién y el desorden de las leyes altera la paz individual, aleja
la confianza y obstruye las vias de la prosperidad; 4° Que
es de absoluta necesidad que las leyes puedan ser conocidas
de todos los ciudadanos y esas no estidn escritas en el lenguaje
nacional; 5% Que han sido inutiles las medidas del Congreso
Constituyente sobre la materia” (*°).

La Camara del Senado, sin embargo, no llegé a consumar
este esfuerzo en pro de la codificacién nacional.

10

Ante el fracaso de esta iniciativa, el doctor Dieco BAUTISTA
URBANEJA, en la Memoria que en su cardcter de Secretario del
Interior presentara al Congreso el 20 de enero de 1834, se sintié
obligado a hacer la siguiente advertencia:

(22) El Proyecto de Decreto presentado a la Cimara de Representantes era
de una Comisién para redactar los Cédigos civil, criminal, militar y de co-
mercio (art. 1°). A propuesta del Representante RENDON se le agregd que
debia también redactar “sus respectivos procedimientos”. El Proyecto fue con-
siderado en las sesiones del 29, 30 y 31 de enero de 1833 (“Cdmara de Repre-
sentantes. Comisién Preparatoria. Econdémico. Misceldneas. 1833”). Tomo 41,
pags. 159 vto. al 161. (Biblioteca del Congreso Nacional).

(23) El texto del Proyecto aparece en el mismo volumen a los folios 164
vto. y 165.
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“No es posible que en el extremo a que han llegado las
cosas en esta materia, haya un solo diputado a quien no afecte
el asombro publico por la perpetuidad de los pleitos; por las
sinuosidades del procedimiento; por la inseguridad consiguien-
te de las propiedades, por la falta de confianza que éste pro-
duce y por la fuerza con que esta rémora detiene el movimiento
hacional y la prosperidad. A tal extremo han llegado las co-
sas, que ninguna reforma dejari de ser buena... Mucho debe
influir en el desorden el cuerpo de la Legislacién porque dise-
minada en Leyes de partida, de Castilla, de Indias, de Colom-
bia, de Venezuela, en autos acordados, cédulas, pragmaticas y
ordenes reales, es imposible que haya concordancia, orden, cla-
ridad y precisién en esa ciencia que se cre6 para asegurar
la vida, el honor y la prosperidad del hombre: pero que ya
caduca, representa entre nosotros todo el desarrollo y el horror
de la decrepitud viciosa. Un Cédigo civil, un procedimiento
breve y preciso, una severa responsabilidad de los jueces, la
libertad de arbitramento y aun su necesidad, si una de las
partes lo pide y la prudente introduccién del juicio por ju-
rados en lo criminal son los grandes bienes que el pueblo
y el Gobierno espera de ella” (*4).

11

El Congreso del afio siguiente, por Decreto de 7 de abril de
1835, que se limité a transcribir los Considerandos del Proyecto
ap,robado por la Camara de Representantes en 1833, preten-
di6 superar tal estado de cosas (**): y fue creada una Co-
misién codificadora compuesta por el Licenciado Francisco
Aranda, el doctor Francisco Diaz, el General Francisco Cara-
bafio, el doctor Tomas Hernidndez Sanabria y el sefior Juan
Nepomuceno Chavez, para redactar los proyectos de Cédigos
civil, criminal, militar y de comercio, con sus respectivos pro-
cedimientos (2¢).

La Comisién nada presents, a pesar de haberse asignado
cuatro mil pesos a cada uno de sus integrantes: estaba a pun-

(2¢) MMRI, 1834, “Procedimiento”, pags. 51-52.
(25) RDLDV, Tomo I, nr. 188, pag. 219.
(268) ZULOAGA, art. cit. pag. 453.
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to de instalarse cuando estalld en Caracas el 8 de julio de 1835
la llamada “Revolucién de las Reformas” y el General Fran-
cisco Carabafio tomé posicién del lado de los insurgentes (*7).

12

El fracaso de esta nueva iniciativa repercutié en la opinién
publica, cada vez méas consciente de la necesidad de la obra
codificadora, como garantia de una mejor administracién de
Justicia. En un articulo de la publicacién aparecida el 15 de
enero de 1836 con el nombre de “La Oliva”, que circulaba cada
quince dias en Caracas, bajo el rubro “Congreso” se lee lo si-
guiente:

“Es igualmente de una necesidad vital para el pais, que el
Congreso vuelva a tomar en consideracién la redaccién de los
cédigos, frustrada por la conspiracién de Julio, y por la infi-
dencia de uno de los nombrados para este importantisimo tra-
bajo; mas entre tanto se forman aquéllos, creemos que se ha-
ria a la patria un mal gravisimo, si no se reformasen las leyes
sobre procedimiento judicial. Una experiencia harto convin-
cente nos demuestra a cada paso sus perniciosos resultados: los
crimenes quedan impunes, y los pleitos se alargan indefinida-
mente en provecho de ciertos hombres, en perjuicio de la pro-
piedad, de la industria y de la moral, y en descrédito de la ad-
ministracién de justicia, que ya entre nosotros bien poco me-
rece este nombre. Nuestros voluminosos cédigos, y aun la mis-
ma confusién de nuestras Leyes no causarian tantos males,
con un sistema judicial mais arreglado, y més conforme con
los intereses individuales” (2®).

De igual manera el Poder Ejecutivo volvié a insistir al Con-
greso reunido en 1836 acerca de la necesidad de la codificacién
nacional. El propio doctor Jose Maria Varcas, Presidente de
la Reptiblica, en su Mensaje del 20 de enero de 1836 reiterd al
Congreso: “A la Exposicién que os hice por el Ministerio del
Interior en 12 de marzo del afio pasado del cuadro lamenta-

(27) El General Francisco Carabafio, en su caricter de Comandante Mi-
litar de Puerto Cabello, ofrecié al General Péez, el 27 de febrero de 1836, en-
tregar la plaza al Gobierno con la condicién de que le concedieran pasaportes y
garantfas para salir del Pafs, tanto a é1 como a sus compafieros (José GIL FOR-
TOUL, “Historia Constitucional de Venezuela”, Tomo II, Caracas, 1930, pag. 190).
(28) “La Oliva”, Caracas, 15 de enero de 1836, pag. 12.
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ble de la administracién de justicia, muy poco tengo que afia-
dir. En ella recomendé entre otras medidas, la redaccién de
los Codigos...” (%).

Y el Secretario del Interior, doctor Jose SaNTIAGO RoODRI-
GUEZ, en la Memoria presentada al Congreso el 3 de febrero
de 1836 recordé al Soberano Cuerpo:

“En orden al procedimiento, considero muy débil todavia la
mas vigorosa excitacién que el Gobierno hiciera por mi dérga-
no al Cuerpo Legislativo con el fin de obtener reforma. Ha
llegado a un extremo, el mas alarmante, la situacion de los
pueblos en el ramo. El clamor de los que piden justicia ha
herido vivamente la sensibilidad del Jefe de la Administra-
cién. Este clamor de todos, robustecido por la experiencia que
hace preferible la pérdida de los derechos méas claros a la me-
nor discusién judicial, por la eternidad de los tramites, por
la ruina que ellos preparan y por la inseguridad en que estan
las propiedades de todos, no es posible que halle ensordecidos
a los encargados de promover la dicha de sus comitentes. La
tolerancia de los pueblos esperando en cinco legislaturas el
remedio de un mal que se ha llamado la gangrena de la Re-
publica, no es concebible, sefores, que se extienda méas. Nos
hallamos a mi ver en el ultimo punto a que la paciencia hu-
mana puede ser conducida” (3°).

13

El Congreso de 1836 “acometié la obra de la codificacién con
tanta urgencia reclamada y supo para su gloria, ofrecer al pais
en el Cédigo de procedimiento de 19 de mayo de 1836” obra

(29) “Mensaje del Presidente de Vemezuela al Congreso de 1836”7, Caracas,
1836, pig. XIX. No hemos encontrado en la Memoria del Secretario del In-
terior correspondiente a 1835, la exposicién a que hace referencia el Supremo
Magistrado. En la pigina XX de su Mensaje, agrega el Presidente: “Fue nom-
brada la Comisién de los Cédigos que no ilegé a ser instalada a causa de los
trastornos de julio...”.

(30) MMRI, 1836, “Negocios de justicia. Organizacién de Tribunales y Pro-
cgd'im'iento en los Juicios”, pag. 11. Y a la pédgina 13, bajo el rubro “Cddigos Na-
cionales”, se lee: “Estaba ya por instalarse la Comisién nombrada por el Con-
greso para redactar los Proyectos de Cédigos Nacionales, cuando estall§ la
Revolucién de Julio. Desde entonces el Ejecutivo no ha podido pensar en otra
cosa, que en acelerar la conclusién de la guerra, Conforme al Decreto de la
materia, el Congreso se ocupari de llenar la vacante por la defeccién de uno
de los miembros de la Comisién”.
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del Licenciado FraNncisco AraNDA, “una ley de notable mérito
por su claridad y sencillez” (**).

Contiene este cuerpo legal una de las primeras normas ex-
presas del sistema venezolano de Derecho internacional pri-
vado al determinar la ley aplicable a la forma de los poderes
conferidos fuera de la Reptblica. Y el articulo 4° de la Ley
Primera, Titulo Primero, se limité a consagrar la vigencia
del principio locus regit actum en los términos siguientes:
“Si el poder ha sido otorgado en Pais extranjero, debe tener las
formalidades que se exijan en dicho pafs, y venir ademas lega-
lizado por un Magistrado del lugar donde se haya otorgado,
y traducirse al castellano por un intérprete jurado” (®2).

El dnico comentarista patrio de este precepto, el doctor
Luis Sanoso, tan solo reproduce el contenido del articulo
cuando dice: “El poder otorgado en pais extranjero debe te-
ner las formalidades que ahi se exigen para los que han de
obrar fuera de aquella Nacién”. No obstante agrega: “Al que
note de falso aquel documento le toca probar su asercién”; y
de esta manera sefiala la existencia de una presuncién legal,
que se resume en imponer la carga de la prueba a quien im-
pugne la autenticidad del instrumento (%%).

A pesar de la claridad del texto surgieron dudas en su apli-
cacién practica, y con fecha 31 de octubre de 1837 la Suprema
Corte de Justicia adopt6 el siguiente Acuerdo:

“En la ciudad de Caracas a 31 de octubre de 1837, 8% y 279,
reunidos los sefiores Presidente y Ministros de la Suprema
Corte de Justicia habiendo tomado en consideracién la consul-
ta que se le ha dirigido por la Corte Superior de Justicia del
Tercer Distrito acerca de la duda que le ocurre si la legali-
zacién de un poder otorgado en pais extranjero, hecha por
uno o mas escribanos, sea bastante, atendida la disposicién
del articulo 49, Ley 12, Titulo 19, del Cédigo de Procedimiento
Judicial, dijeron que el sentido literal de aquel articulo y

(31) ZULOAGA, art. cit. pég. 453.

(32) RDLDYV, Tomo I, nr. 236, pag. 810. No es sino en 18 de marzo de
1839, cuando se dicta el Decreto sobre intérpretes, y en el Considerando que lo
precede se admite: “Que las leyes de la Repfiblica y especialmente Tas del afio
14° reconocen la existencia de intérpretes; pero ninguna de ellas determing el
modo con que se han de nombrar tales empleados ni sus atribuciones”. (RDLDYV,
Tomo I, nr. 863, pag. 507). .

(33) SANOJO, Luis .“Comentarios ol Cédigo de procedimiento judicial de
Venezuela”, Caracas, Imprenta de Sanojo y Escobar, 1857, pag. 9.
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las reflexiones en que esta fundada la misma duda, hacen
indispensable la necesidad de consultar al Poder Legislativo.
Mas como entre tanto pueden ocurrir poderes que vengan
sélo legalizados o comprobados por dos o tres escribanos con
arreglo a las leyes del pais en que se otorguen, y como esto
traeria en la practica gravisimos e insuperables inconvenien-
tes, entorpeciéndose o sofocandose las justas reclamaciones de
muchos interesados, al mismo tiempo que las leyes han que-
rido facilitar, y hacer mas pronta y expedita la administra-
cién de justicia, y que si por los Tribunales de la Republica no
se recibiesen semejantes poderes, los Gobiernos en que se hu-
biesen formalizado rehusarian también los otorgados en estos
lugares, porque careciesen de las formalidades establecidas en
ellos, teniendo también presente que por el articulo 22 Ley
unica y Titulo 11 del mismo Cédigo, las consultas que hagan
los Tribunales sobre la inteligencia de alguna Ley en ningin
caso deben suspender el curso y determinacién de los asun-
tos, debiendo en tal caso decidirse por fundamentos tomados
del derecho natural o de la razén, esta Corte Suprema, siguien-
do estos mismos principios, acuerda que por ahora, y hasta la
declaracién del Congreso se admitan los poderes comprobados
en la forma, y con arreglo a las leyes establecidas en el pais
en donde se otorgan; y que para el efecto se dirija el expe-
diente en consulta al mismo Congreso por el érgano del Po-
der Ejecutivo con las formalidades acostumbradas; avisese a
la Corte Superior del Tercer Distrito, y también a la del Se-
gundo para su inteligencia. Ldo. Mercader. Lépez de Umérez.
Martinez. Duarte” (34).

El articulo 4% de la Ley Primera, Titulo Primero, de la Ley
del 19 de mayo de 1836, al utilizar los términos “debe tener”, pa-
rece pronunciarse por el caricter obligatorio de la ley del lugar
d-el otorgamiento para regular la forma de los poderes confe-
ridos en el extranjero; aun cuando conviene advertir cémo
el Acuerdo del Supremo Tribunal hizo referencia a la finali-

(34) Pedro P. DEL CASTILLO. “Teatro de la Legislacién Colombi ]
Véenezolana Vigente”, Tomo 1, Valencia, 1852, pag. 6; Tgmo II1, Valer::ib;fl 7;%5211,
?id% 23. L:& Suprema Co.rte de Justicia tenia atribuciones para dictar el refe-
e guer o,'de conformidad con el ordinal 10, articulo 147 de la Constitucién
Py 1e septiembre .de 1.830 que la facultaba para “Qir las dudas de los demés
Tibunales sobre la inteligencia de alguna lei, y consultar sobre ellas al Con-
lgreso por el conducto del Poder Ejecutivo, si las considerase fundadas para
8 conveniente declaratoria” (RDLDV, Tomo I, nr. 1, pags. 13-14).
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dad de facilitar y hacer méas pronta y expedita la administra-
cién de justicia, recalcando de esta manera la conveniencia de
satisfacer los intereses de los particulares. Con vista de estas
exigencias pudiera afirmarse la facultad para éstos de cumplir
con las formas exigidas por otra legislacién, en particular, con
la Ley venezolana ante los funcionarios competentes de la
Repuiblica en el extranjero: sin embargo, esta ultima via se
encontraba cerrada durante el periodo histérico en estudio,
debido a la falta de textos legales que facultaran a nuestros
Representantes Diplomaticos o Consulares para autorizar el
otorgamiento de poderes (*%).

14

El Congreso de la Republica sancioné igualmente en sus se-
siones de ese afio, la Ley del 24 de mayo de 1836, por medio
de la cual se establecieron las Oficinas de Registro, suprimién-
dose las escribanias. Fue ordenado a las Oficinas Subalternas

(35) Las normas vigentes durante esta época fueron: El Decreto del 28 de
junio de 1824, “en que se determinan las obligaciones que deben cumplir, pre-
rrogativas de que deben disfrutar y uniforme con que deben presentarse los
representantes de la Reptblica en las naciones extranjeras”; el Decreto del
15 de julio de 182}, “sobre las obligaciones, facultades y responsabilidad de los
cénsules generales, particulares, vicecénsules y agentes comerciales de la Re-
piblica de Colombia residentes en paises extranjeros y emolumentos que po-
dran percibir en razén de sus oficios”; (*“Cuerpo de Leyes de la Repiblica de
Colombia (1821-1827)”, Caracas, 1961, pégs. 195-196 y 212-215, respectiva-
mente); la Ley de 30 de abril de 1847 “estableciendo consulados y agencias
comerciales de la Reptblica en plazas extranjeras” (RDLDV, Tomo II, nr. 644,
pags. 372-376). En ninguno de ellos se previé la posibilidad de que nuestros
Representantes en el exterior pudieran autorizar el otorgamiento de poderes.
Fue tan sélo en el Decreto del 5 de junio de 1862, cuando expresamente se les
atribuyé tal facultad, en el articulo 37, asi concebido: “Los poderes, asi espe-
ciales como generales para obrar ante las justicias, Oficinas y Tribunales de
la Repfblica, pueden ser extendidos y autorizados por los Cénsules y Agentes
comerciales en los lugares de sus distritos, y siéndolo por los Notarios y Ofi-
ciales piblicos del pafs, deberdn ser siempre autenticados por dichos c¢énsu-
les o Agentes comerciales, para que pueda hacerse uso de ellos judicial u ofi-
cialmente” (RDLDV, Tomo IV, nr. 1316, pég. 137). Sin embargo, este Decreto
quedé insubsistente por Disposicién del General Juan Criséstomo Faleén del .8
de agosto de 1863, seglin la cual “se declaran en su fuerza y vigor las leyes ci-
viles y criminales que estaban vigentes el dia 15 de marzo de 1858, en todo
aquello en que directa o indirectamente no se oponga al sistema federal procla-
mado por los pueblos”, excepcién hecha del Cédigo de comercio (RDLDYV, To-
mo IV, nr. 1357, pig. 229). Por otra parte, cabe significar cémo la Le‘y _de
16 de junio de 1865 sobre consulados y agencias comerciales de la Repiblica
en paises extranjeros, no reprodujo el articulo 37 del Decreto de 1862 (RDLDYV,

Tomo IV, nr. 1.501, pégs. 392-398).
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llevar, entre otros, Protocolos de nacimientos, muertes y ma-
trimonios, que “se extenderan en la forma que determine el
Codigo Civil” (2%). De esta manera, y segun lo advierte Nico-
MEDES ZULOAGA, se revela de modo manifiesto como el Legisla-
dor de 1836, “aunque no quiso resolver desde luego la creacién
de los Registros civiles, abrié paso a la idea para cuando se
discutiera el proyecto de Cédigo civil” (?*). Igualmente queda
comprobado el firme propésito y la intencién del Poder Le-
gislativo de dictar un Cédigo civil propio en un futuro cercano.

15

La iniciativa y los esfuerzos realizados en favor de la Codifi-
cacién civil por el Congreso Nacional en el afio 1836 produ-
jeron como resultado negativo el desinteresar provisionalmente
al Poder Ejecutivo de estas labores. Y asi lo hizo saber el Se-
cretario del Interior, Jose Bracuo, en la Memoria que presen-
tara el 17 de enero de 1837: “...atendiendo el Gobierno a la
escasez del Tesoro Piiblico y a que parece que el Congreso
ha tomado a su cargo tan importante negocio, puesto que ha
dado ya el Cédigo de procedimiento, y se preparan los tra-
bajos para los demas, resolvié en el expediente, que quedase
en suspenso el proceder y se diese cuenta de dicha Resolucién
al Congreso” (%2).

(38) RDLDV, Tomo I, nr. 281, pig. 360. En el mismo sentido dispusieron
los articulos 10 y 11 de la Ley del 17 de marzo de 1838 (RDLDV, Tomo I, nr
316, pag. 404), los cuales, derogados por el Decreto del 20 de feb"re'ro de ’1863‘
(RQLPV, Tomo IV, nr. 1.329, paigs. 210-211), no vinieron en realidad a ser
sustituidos si‘no por el Decreto del 20 de octubre de 1867 (RDLDV, Tomo IV
Bl;crl};?zée 1;3;%'; 731-]’7)‘%1), en virtud de haber sido declarado insubsistente el’
fanrte Revoluci%(: Fel(slggl:;(.:lén del 8 de agosto del mismo afio, una vez triun-
. (37) ZULOAGA.' art. cit. pags. 454-455, Esta misma circunstancia fue adver-
tida por el Secretario del Interior, Angel QUINTERO, en la Memoria que pre-
sentara al Congreso el 20 de enero de 1841, cuando dijo: “Prevenido estd por
el art, 1,0 de la Ley de Registros que las Oficinas Subalternas lleven con entera
Separaclon. los protocolos de nacimientos, matrimonios y muertos; pero por el
articulo siguiente se dispuso, que estos registros se extendiesen’en la forma
que determinase el Cédigo civil, y todavia no se ha presentado a la Legislatu-
;:gellsl’)royecto de este Cédigo...” (MMRI, 1841, “Poblacién. Registro Ciwil”,

(38) MMRI, 1837, “Cédigos Venezolanos”, pig. 32.
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16

Dentro de estos esfuerzos tendientes a resolver los problemas
que planteaba la administracién de justicia, ante la diversidad
de fuentes imperantes en nuestro pafs, se encuentra la Ley de
3 de mayo de 1838, por medio de la cual fue establecido el or-
den de observacién de las leyes en todos los Tribunales y Juz-
gados de la Republica, civiles, eclesiasticos o militares, asi en
materias civiles como en criminales. Y se dispuso la siguiente
prelacién:

«19 Las decretadas o que en lo sucesivo decretare el Po-
der Legislativo; 2° Las decretadas por los Gobiernos de Co-
lombia hasta 1827 inclusive; 39 Las pragmaticas, cédulas, or-
denes, decretos y ordenanzas del gobierno espafiol sanciona-
das hasta el 18 de marzo de 1808, que estaban en observancia
bajo el mismo Gobierno espafiol en el territorio que forma
la Republica; 4° Las Leyes de la Recopilacién de Indias;
59 Las de la Nueva Recopilacién de Castilla; 6° Las de las
Siete Partidas” (*°).

Facilmente puede observarse como la idea directriz que in-
forma esta Ley, adicional al Cédigo de Procedimiento civil, es
la misma que inspiré las disposiciones del 13 de mayo de 1825,
dictadas por el Congreso de la Gran Colombia, y la Resolu-
cién del 14 de octubre de 1830 del primer Constituyente vene-
zolano, una vez efectuada la Separacién de la Gran Colombia.

Y de igual manera que en 1825, el articulo 2 de la Ley
sancionada en 1838, dispuso: “En consecuencia, no tendran vi-
gor ni fuerza alguna en la Republica, las leyes, pragmaticas,
cédulas, érdenes y decretos del Gobierno espafiol posteriores
al 18 de marzo de 1808, ni las expresadas en el articulo ante-
rior en todo lo que directa o indirectamente se opongan a la
Constitucién o a las leyes y decretos que haya dado o diere el
Poder Legislativo” (*°).

17

El Secretario del Interior y Justicia, doctor Dieco BaAuUTISTA
UrBaANEJA, en la Memoria que presentara el 20 de enero de 1839

(39) RDLDV, Tomo I, nr. 351, pag. 482.
(#0) RDLDV, Tomo I, nr. 351, phg. 482.
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recordé de nuevo la importancia de la obra codificadora: “Gran-
de seria el bien que hiciera el Congreso a la Republica expi-
diendo los Cédigos a que se refiere el Decreto de 7 de abril
de 1835, porque en ellos encontrarian facilmente todos los ve-
nezolanos cudles eran sus derechos y deberes; cuales las accio-
nes prohibidas y cudles las penas sefaladas; y podrian facil-
mente saber, qué tenian que reclamar y cumplir y qué debian
evitar, a diferencia de hoy que existiendo tantas leyes anti-
guas y modernas, tan diferentes y aun si se quiere contra-
dictorias y diseminadas en tantas compilaciones, no saben a
qué atenerse. El resultado seria evitarse multitud de pleitos y
delitos que produce esta ignorancia y por consiguiente disfru-
tar la sociedad de mayor orden y tranquilidad” (*).

18

Y el 20 de enero de 1840, RamoN YEPEz, en la Exposicicén que
dirigié al Congreso de Venezuela en su caricter de Secretario
del Interior y Justicia, le recomienda la reforma de la Ley de
3 de mayo sobre procedimiento criminal, “sin aguardar a la
formacién de los Cédigos, obra que necesita de algunos afios
para llevarse a cabo, aun cuando en esta Legislatura hubiera
de nombrarse la comisién de que habla el Decreto de 7 de abril
de 1835...7 (*?),

19

Nuevo impulso recibié la Codificacién civil en el Congreso
reunido en 1840: el Decreto de 18 de abril de 1840 ordend re-
dactar tres Proyectos de Cédigos, “a saber: el civil, el crimi-
nal y el de comercio, con sus respectivos procedimientos”, por
una Comisién compuesta de tres miembros principales y tres
suplentes, elegidos de dentro o fuera de su seno, por el Con-
greso en Camaras reunidas. Los integranies de la Comisién
devengarian doscientos cincuenta pesos mensuales y estarian
obligados a presentar los Proyectos en el lapso de dos afios a

(#1) MMRI, 1839, “Cédigos”, pag. 32.
(42) MMRI, 1840, “Ley de 8 de mayo de procedimiento criminal”, pag. 30.
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partir de la fecha de su instalacién, en esta ciudad de Cara-
cas (*%).

Fueron designados para integrar la Comisién codificadora
recién creada los Licenciados Francisco Aranda y Juan José
Romero, y el doctor Francisco Diaz: se reunieron el 9 de mayo
de 1840 y designaron Presidente al Licenciado Francisco Aran-
da, quien en tal caracter se dirigié al Secretario del Interior y
Justicia, “participando que la Comisién habia convenido en
que el Sr. Dr. Francisco Diaz, continuara en el desempefio de
su empleo de Juez de Primera Instancia de esta ciudad, y di-
cho Sr. Aranda en el de Administrador de la Aduana de La
Guayra, por haber manifestado ambos disposicién para hacer
este servicio sin perjuicio del trabajo de la Comision. Habien-
do por otra parte manifestado al Gobierno el Sr. Dr. Francis-
co Diaz que no tomaria mas que el sueldo que le correspon-
dia como tal Juez de Primera Instancia, ha resultado que sélo
el Ldo. Juan José Romero ha entrado a gozar de la indemni-
zacién acordada por el art. 6% de dicho Decreto, porque los
demaés siguen percibiendo el sueldo de los respectivos empleos
que actualmente ejercen” (*).

20

En los afios subsiguientes el Secretario del Interior y Justicia
mantiene informado al Congreso de la Republica acerca del
progreso de los trabajos de la Comisién, que en ultima ins-
tancia resultaron nugatorios.

En 20 de abril de 1842, el doctor ANGEL QUINTERO, en la
Memoria respectiva, le hace saber que el Licenciado Francisco
Diaz, para contraerse mas a los trabajos de la Comisién, “se
separdé por alguncs meses del Juzgado de Primera Instancia
que sirve en esta capital; aunque es natural que los haya re-
tardado la circunstancia de haber sido llamado el Sr. Aranda

(#43) RDLDV, Tomo I, nr. 399, pAg. 564. Francisco ARANDA y Juan Ne-
pomuceno CHAVEZ ejercian la Presidencia de la Cdmara del Senado y de la
Caimara de Representantes, respectivamente, cuando se dicté el Decreto de 18
de abril de 1840: ambos habfan integrado la Comisién codificadora creada por
el Decreto del 7 de abril de 1835.

(44) MMRI, 1841, “Cédigos Nacionales, pig. 6: Presentada al Congreso el
20 de enero de 1841, por el doctor Angel QUINTERO.
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en 22 de mayo tltimo a desempefiar la Secretarfa de Hacienda,
y haber ido el Sr. Romero en comisién a Demerara” ().

El doctor ANGEL QUINTERO, nuevamente en su caracter de
Secretario del Interior y Justicia, en la Memoria presentada
al Congreso de la Republica, el 20 de enero de 1843, sefiala
como la Comisién codificadora no pudo concluir sus trabajos
dentro de los dos afios previstos por el Decreto de 1840; y que
el Poder Legislativo, consciente de las dificultades existentes,
habia colocado una partida en el Presupuesto para pagar el
sueldo de los comisionados. “Con este apoyo, y con el voto fa-
vorable del Consejo de Gobierno, resolvié el Poder Ejecutivo
que continuasen los trabajos, y uno de los redactores ha se-
guido percibiendo la indemnizacién sefialada” (*°).

«El 12 de abril Gltimo —contintia el Ministro— present6 la
Comisién al Poder Ejecutivo los dos primeros libros del Cédigo
de comercio y se pasaron al Consejo de Gobierno: se impri-
mieron y circularon a las Cortes Suprema y Superiores de
Justicia y a algunos comerciantes. El Consejo los ha examina-
do, ha hecho sus observaciones, se han publicado por medio
de la prensa y se os pasaran. Puedo informaros que el Sr. Ro-
mero, encargado especialmente de la redaccién del Proyecto
de Cédigo de Comercio, ha presentado a la Comisién los de-
mas libros de que debe componerse, y que ésta tiene ya muy
adelantada su discusién” (7).

El Secretario del Interior y Justicia, Juan MaNUEL Man-
RIQUE, en 30 de enero de 1844, informé al Congreso Nacional:
“La Comisién formada para su formacién ha continuado discu-
tiendo el de comercio, y ha presentado al Gobierno, por partes
en dos distintas épocas del afio dltimo todo el libro tercero.
El Consejo de Gobierno ha considerado la primera parte, y se
ha publicado en la Gaceta con sus observaciones. Actualmente
estd considerando la segunda parte. La Comisién acabara pron-
to de discutir lo que falta para completar el proyecto de C6-
digo de Comercio, y sin duda durante el curso de las sesiones
del Congreso podra presentarsele integro para que pueda to-
marlo en consideracién” (#8).

(45) MMRI, 1842, “Cédigos Nacional”, pag. 8.
(46) MMRI, 1843, “Cédigos Nacionales”, pag. 4.
(47) MMRI, 1843, “Cédigos Nacionales”, pags. 4-b.
(48) MMRI, 1844, “Cédigos Nacionales”, pig. 6.
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Francisco Cosos FUERTES, con fecha 4 de febrero de 1845,
en su caracter de Secretario del Interior y Justicia, hizo saber
al Congreso de la Republica: “En el Presupuesto formado en
las sesiones del ano proximo pasado no se incluyé ninguna
cantidad para el pagc de los miembros de la Comisién; asi es
que el unico de ellos que recibia su correspondiente asigna-
cidén, solo la tuvo hasta el 30 de junio del afio econdmico pasa-
do. Esto no obstante, los comisionados han continuado sus tra-
bajos y ofrecen pasar al Gobierno dentro de poco tiempo la
ley organica y de procedimiento mercantil que es el comple-
mento del Coédigo de comercio. No seguirdn discutiendo los
demas, segun expresa el Presidente de la Comisién, mientras
que el Congreso no manifieste su voluntad en ese sentido. Co-
noceran las Honorables Camaras la conveniencia de que se
continue una empresa tan adelantada ya, como provechosa
a la Nacioén. Esta ya perfeccionado el Cédigo de comercio cons-
tante de cuatro libros, de los cuales los dos primeros se han
pasado a la Honorable Camara de Kepresentantes con las ob-
servaciones del Consejo que actualmente estd examinando los
dos ultimos. Muy pronto tendré la satisfaccién de remitirlos
a la Camara donde se han introducido los primeros” (**).

Y en su Memoria de 20 de enero de 1846, el mismo FRran-
cisco Cosos FUERTES, senala como “...el Consejo de Gobierno
ha excitado oportunamente a terminar el examen del libro 59
del Cédigo de comercio presentado por la Comisién, y el cual
trata de la organizacién y régimen de los Tribunales mercan-
tiles...” (%9).

21

El propio Congreso de la Republica obtuvo directamente noti-
cia acerca del adelanto de los trabajos de la Comisién designa-
da para la reforma de los Cdédigos nacionales.

(49) MMRI, 1845, “Cémisién de Codigos”, pags. 12-18. Efectivamente, el De-
creto del 12 de mayo de 1840, contentivo del Presupuesto de 1840-1841, incluyé
la siguiente partida: “Comisién de Cddigos. Por Bs. 9.000,00 que correspon-
den por sueldos a los encargados de su redaccién y 600 ps. mas para escribiente
y gastos de escritorio... 9.600,00” (RDLDV, Tomo I, nr. 418, pag. 587). La
misma partida se encuentra en el Decreto del 19 de mayo de 1843, contentivo
del Presupuesto 1843-1844 (RDLDYV, Tomo II, nr. 507, pdg. 162), pero no apa-
rece en el Decreto del 2 de junio de 1845, correspondiente al Presupuesto para
1845-1846 (RDLDV, Tomo II, nr. 578, pag. 268).

(50) MMRI, 1846, “Administracion de Justicia”, pag. 7.
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En efecto, el 29 de enero de 1844, fue introducido en la Cama-
ra del Senado un Proyecto de Decreto, reformatorio del aprobado
en 18 de abril de 1840, que preveia la redaccién de los Codigos
civil, criminal y de comercio, con sus respectivos procedimien-
tos (art. 19), a través de una Comisién compuesta por trece
miembros del Congreso, uno por cada provincia, bien Sena-
dor o Representante; y la cual, una vez instalada, debia reci-
bir los Proyectos de la Comisién creada en 1840 (art. 49) (**).

La Camara resolvié someterlo a estudio de la Comisién Pri-
mera y Segunda del Interior, para que recabase las correspon-
dientes noticias de la Comisién nombrada en 1840; y en cum-
plimiento de este encargo, recibié del Licenciado FranNcisco
Aranpa, con fecha 3 de febrero de 1844, informe en el sentido
de que muy pronto terminarian los trabajos sobre el Codigo
de comercio “por el miembro encargado especialmente de re-
dactarlo”; y de que “concluido que sea el Proyecto de Cédigo
de Comercio, si la Comisién subsiste, se ocupara en el Pro-
yecto de procedimiento mercantil, y sucesivamente en los del
Cédigo civil y del penal, y en sus respectivos procedimientos”.

Igualmente el Licenciado Francisco Aranpa hizo saber en
esa oportunidad: “Las causas porque no se han concluido estos
Proyectos, son la larga y grave enfermedad que padecio al
principio uno de los miembros de la Comisién, y la ausencia
de otro por algun tiempo fuera del pais en cierta comisién
del Gobierno, sin hablar de lo arduo y laborioso de la obra.
No se atreve la Comisién a fijar el tiempo en que todos o cada
uno de los Proyectos restantes puedan quedar concluidos; pero
si cree que desde ahora no faltard materia mas que suficiente
para lo que puedan las Camaras discutir y aprobar en cada
afio” (52)0

Habida cuenta de tales noticias, la Comisién Primera y Se-
gunda del Interior del Senado, el primero de marzo de 1844,
se pronuncié porque continuara sus trabajos la Comisién co-

(51) “Senado. Proyectos Archivados. Objetados. Rechazados. Asuntos Re-
sueltos. Diferidos. Determinados’”. 1851, Tomo 251, pags. 95-97, (Biblioteca del
Congreso Nacional). Sobre el particular cabe mencionar que el Senado en 29 de
marzo, 2 y 9 de abril de 1842 habia aprobado un proyecto de Decreto que or-
denaba se imprimieran y sometieran los trabajos de la Comisién de Cédigos al
examen del Consejo de Gobierno, de las Universidades y de las Cortes de Jus-
ticia; habiendo sido pasado dicho Proyccto a la Camara de Representantes en
9 de abril de 1842 (op. cit. pags. 88-91).

(52) ID. pags. 99 y 99 vto.
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dificadora existente, con el deber de rendir cuenta de sus tra-
bajos al Congreso todos los afios al iniciarse sus sesiones; y
con vista de este Informe, en la misma fecha, el Senado acordé
diferir el examen del Decreto creando una Comisién codifica-
dora del Congreso, hasta conocer el resultado del Proyecto en
estudio en la Camara de Representantes sobre prérroga de
la Comisién de Cédigos (%2).

22 s
Los sucesos del 24 de enero de 1848 representan la culmina-
cién de la etapa que se conoce como de predominio de la “Oli-
garquia Conservadora” en el manejo de los negocios publicos
venezolanos; y desde esa fecha la Republica debera entren-
tarse a un nuevo periodo histérico, caracterizado por el per-
sonalismo de los Generales José Tadeo y José Gregorio Mona-
gas. Los nuevos gobernantes se complacen en virulentas cri-
ticas contra el grupo politico desplazado, resumidas en la Me-
moria presentada al Congreso Nacional por ANToNIO LErocapio
GuzMmaN, en su condicién de Ministro del Interior y de Justicia
el 10 de enero de 1849, el “documentc mas notable de esta épo-
ca, asi por las reformas que propone como por pintarse aqui
su caracter apasionado, rencoroso y contradictorio” (5).

En materia de codificacién, advierte AntoNio Leocanro Guz-
MAN: “Grande es la falta que hacen los Cédigos nacionales, pa-
ra cuya formaciéon se han disipado caudales y tiempo sin ru-
bor. La Legislacién haria un bien eminente dictando una me-
dida que asegurase para el ano siguiente la presentacién de los
proyectos respectivos” (%°).

(53) 1d. pag. 105. En efecto, la Ciamara de Representantes habia adniitido[ a
discusién el 24 de abril de 18438 un Proyecto de Decreto prorrogando por dos
afios méas el término de la Comisién de Cédigos creada en 1840. A requerimien-
to del Senado, en tres de febrero de 1847, notificé que su estudio se “halla
diferido en Segunda discusién desde el 17 de febrero de 1845”; y finalmente,
en 13 de febrero de 1851 la Camara de Representantes informé al Senado,
de la negativa del “Proyecto que cursaba en élla desde 1843, y de cuya admi-
sién se dio aviso a VS., con fecha cuatro de abril del mismo afio, prorrogando
por dos afios el término de la Comisién de Cédigos” (Id. pags. 85, 93 y 105).

(5¢) GIL FORTOUL, op. cit. Tomo III, Caracas, 1930, pig. 21. “En los
primeros parrafos emplea un lenguaje mas propio del polemista que del hom-
bre de Estado, apelando a recursos indignos de su empleo de Ministro”, agre-
ga GIL FORTOUL.

(55) MMRI, 1849, pég. 8.
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De igual manera se pronuncia abiertamente ANTONIO LEo-
capto GuzMmaN por la necesidad de consagrar el matrimonio
civil: “Declarada la libertad de conciencia y la de cultos en
nuestras instituciones, es incomprensible como exista todavia
vigente la disposicién por la cual, el contrato matrimonial haya
de celebrarse esciusivamente ante los curas catolicos. Esto equi-
vale a llamar a los estranjeros, y prohibirles que formen fami-
lias lejitimas en el pais. Es prescribirles indirectamente, en su
mayor numero, que no se fijen entre nosotros: es barrenar la
moral, y autorizar la corrupcién. Es prohibir el matrimonio
aun a venezolanos por naturalizacién y por nacimiento. El ma-
trimonio es, y ha sido siempre, un contrato civil. Son leyes
civiles las que lo autorizan, las que lo hacen indisoluble, las
que lejitiman los hijos habidos en él, las que apropian y distri-
buyen las herencias, y las que definen los derechos y deberes
de los conyuges. Fue después de la declaraciéon de ser una y
esclusiva la religion de Espafa, y después de estrafados los no
creyentes y los heterodoxos, que se pudo permitir que el con-
trato matrimonial se celebrara ante un parroco, y no ante el
majistrado de cada vecindario. Urje pues, es de primera nece-
sidad, que sin perjuicio de que los contratantes catélicos ocu-
rran ante su parroco y eleven a sacramento su unién conyu-
gal, el contrato se declare previamente por las partes y quede
contraido ante el Juez respectivo, y quede alli rejistrado, para
que pueda ser valido en todos los efectos civiles. Es en esta
Ley que pudiera suprimirse el impedimento de la diversa creen-
cia, y cualquier otro que no fuese el parentesco en los grados
que el derecho escluye, o la falta de edad, o el diferente com-
promiso contraido de antemano. Dejo a cargo de los Honora-
bles Senadores y Representantes la consideraciéon de todas las
ventajas que envuelve esta reforma” (°°).

(56) MMRI, 1849, pig. 17. Sobre este tema informa el doctor Nicomedes
ZULOAGA: “Para saber cuil era el sentimiento de las personas ilustradas en
la materia del matrimonio civil, basta saber que en 1842 la Academia de Juris-
prudencia de Caracas, que era una asociacién de Abogados, discutié las siguien-
tes tesis: “1* Si la autoridad civil ha tenido y ejercido siempre la facultad
de arreglar los matrimonios. 2* Si las doctrinas eclesiasticas, especialmente la
del Concilio de Trento, han estorbado a la autoridad civil el ejercicio de dicha
facultad. 8* Si conviene a Venezuela establecer el matrimonio civil”. Y la cor-
poracién, casi por unanimidad, sostuvo la afirmativa de la 1* y 3% tesis y la
negativa de la 2, encargando a los sefiores Licenciado Aranda y doctor Reyes
(este Gltimo uno de los méas notables codificadores de 1873), que recapitulasen
los trabajos para que se formase un compendio u optsculo que se publicara”
(op. cit. pags. 464-465).
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En el afio siguiente, el 20 de enero de 1850, el Secretario del
Interior y Justicia, ManuveL M. QUINTERO, insiste nuevamente
al Congreso Nacional en la necesidad de reformar la adminis-
tracién de justicia: “Ya que no sea dado obtener prontamen-
te la formacién de los Cédigos que demanda el progreso de
las luces y el estado de la sociedad, por lo menos logre la Repu-
blica una buena organizacién de sus tribunales y un procedi-
miento facil, espedito y que dé todas las garantias necesa-
rias” (57).

24

Las Comisiones del Interior de la Camara del Senado, aten-
diendo el requerimento hecho tanto por el Presidente de la

Reptiblica, General Jose Grecorio Monacas, en el parrafo final
de su Mensaje del 22 de marzo de 1851, como al del Secretario
del Interior y Justicia de 25 de abril del mismo afio, recomen-
daron el nombramiento de una Comisién Legislativa perma-
nente de la Camara del Senado. La propuesta encontrd aco-
gida favorable y fueron designados Miembros Principales:
Francisco Aranda, Estanislao Rendén, José M. Rivero y Simén
Planas; y como Suplentes: Juan Antonio Barboza, Narciso Ca-
rrera, Wenceslao Casado y Mauricic Blanco (%®).

La Comision asi creada se instald el cinco de marzo de 1851,
dicté su propio Reglamento e hizo la respectiva participacién
a las Secretarias del Interior y de Justicia y a la de Hacienda.
El primero de los referidos Despachos, “deseoso de prestar a
la Comision la debida cooperacién en el cumplimiento de su
importante encargo, excité a la Corte Suprema de Justicia
para que trasmitiese a éste, observaciones sobre la reforma
de las Leyes, y se le envid, ademas el proyecto de Codigo de
comercio, unico trabajo que, de la antigua Comisién de redac-
cién de Coédigos, existia en esta Secretaria” (5°).

(37) MMRI, 1850, “Administracién de Justicia”, pag. 8.

(58) Gaceta de¢ Venczuela, n® 1016, correspondiente al 18 de mayo de 1851,
pégs. 171-172.

(3%) MMRI, 1852, “Comisién Permanente del Senado”, pag. 22.



106 GONZALO PARRA ARANGUREN

Sin embargo, el Despacho de Hacienda no se consider6 fa-
cultado para autorizar el pago de los miembros de la Comi-
sién, porque a su entender los sueldos debian ser aprobados
por ambas Cimaras y no tan sélo por la del Senado. Nada de
extranar tiene que sus integrantes sélo sesionaran hasta el 29
de septiembre de 1851 (°°) y que fracasara de esta manera una
nueva tentativa para encauzar la codificacién nacional.

No obstante, el doctor Joaquin HERRERA, en la Memoria que
dirigiera al Congreso de la Republica el 20 de enero de 1852,
en su caracter de Secretario del Interior y Justicia, insiste en
la necesidad de un d6rgano especial encargado de la prepara-
cién de los proyectos legislativos: “Una comisiéon permanente
de ambas Camaras legislativas, localizada en la capital de la
Reptblica, donde con més evidencia se palpa el manifiesto an-
helo de adelanto, que de tanto tiempo atras preocupa la opi-
nién nacional: al frente de las exigencias que aparecen a cada
instante como consecuencia necesaria de nuestra condicién po-
litica actual: con conocimiento y estudio de los antecedentes,
de los defectos, vacios e inconvenientes que presentan las le-
yes en su ejecucién: auxiliada por la cooperacién franca y gus-
tosa del Poder Ejecutivo, para el logro de su importante y
honrosa misién; y en contacto con la Suprema Corte de Jus-
ticia que tan patriética y voluntariamente se ha mostrado dis-
puesta a prestarle su ilustrado contingente, debe llenar sin du-
da alguna, cumplidamente el fin de su misién” (°).

25

Ante la dilacidén del Poder l.egislativo en proveer a la Repu-
blica de Cédigos Nacionales, no debe extrafiar que eminentes
jurisconsultos pretendieran facilitar el conocimiento de las
leyes vigentes. Mencién especial corresponde al doctor PEpro
Pasro pEL Castiro quien, luege de innumerables dificultades,
pudo publicar en Valencia en 1852 el primer Tomo de su “Tea-

(69) “Senado. Asuntos Determinados. Resueltos. 18527, Tomo 262, péags.
174-331. Las Actas de las sesiones se encuentran de los folios 223 a 239 (“Bi-
blioteca del Congreso Nacional”).

(61) MMRI, 1852, “Comisién Permanente del Senado”, phgs. 24-25.
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tro de la Legislacidn Colombiana y Venezolana Vigente” (s2),
En esta Obra el autor recopild, en forma de diccionario, “todas
las leyes, decretos y resoluciones de los Congresos de Colombia
y de Venezuela, vigentes, con numerosas ilustraciones, e im-
portantes andlisis comparativos; los decretos y resoluciones del
Poder Ejecuivo de Colombia, del Libertador y del Poder Eje-
cutivo de Venezuela, los Acuerdos de la Corte Suprema, los
Tratados Publicos y otras varias disposiciones de sumo interés”.

La redaccién de la obra implicaba gran esfuerzo intelectual
y- un verdadero sacrificio econémico. Se explica, por tanto,
que la Camara de Representantes, luego del satisfactorio infor-
me de la Comisién especial designada al efecto (%), aprobara
el 16 de marzo de 1850 un Proyecto de Decreto para cooperar
en la impresién de tan importante trabajo. El Senado de la
Republica, sin embargo, y de acuerdo con la propuesta de la
respectiva Comisién, se pronuncié en el sentido de diferir para
otra Legislatura el correspondiente subsidio, habida cuenta
“del estado aflictivo de las arcas de la Republica y de sus nu-
merosos compromisos en la actualidad” (°¢). No vino a ser sino
en 28 de marzo de 1854 cuando el auxilio fue acordado, por
Decreto del Congreso que recibi6 el Ejectutese con fecha pri-
mero de abril ().

(62) Con anterioridad habfan sido publicadas algunas otras Colecciones ten-
dientes a facilitar el conocimiento de las leyes vigentes en la Reptblica. Adolfo
DOLLERO informa: “Antonio Leocadio Guzmén, leader liberal, recopilé hasta
1827, “Registro de Legislacién Colombiana” y “Registro de Legislacién Vene-
zolana” hasta 1843... En 1846 se imprimié en Barcelona de Venezuela, “Pron-
tuario de Legislacién Venezolana”, con notas del Dr. Pedro P. Del Castillo y de
G. Hood”. (“Cultura de Venezuela”, Tomo I, Caracas, 1933, pag. 280). En 1851
el doctor Pedro Pablo del Castillo en unién del doctor Julidn Viso, habia pu-
blicado en Valencia, Imprenta Nueva a cargo de N. Carrasquero, el “Cédigo de
Procedimiento Ilustrado”, “con notas sobre el derecho espafiol y doctrinas de
los pragmiticos, en lo que se relacionan con dicho Cédigo, y con los acuerdos
y practica de los tribunales supremo y superiores sobre varios casos”; libro
este que, como lo indica la “Advertecia Preliminar”, “para la generalidad ven-
drd a servir ademis como de una pequefia biblioteca de jurisprudencia tedrico-
practica”.

(63) La Comisién estuvo integrada por el doctor Miguel Anzola, Jaime
Alcazar y Pbro. Dr. José Manuel Arroyo.

(64) “Teatro de la Legislacién Colombiana y Venezolana Vigente”, Tomo
I, Valencia, 1852, pig. VIIL

(65) RDLDV, Tomo III, nr. 873, pag. 141. El auxilio consistié en la suma
de cuatro mil pesos, que se entregaria en el término de un afio; serfa rein-
tegrada “en todo o en parte con el valor de los ejemplares que juzgue necesario
tomar el Poder Ejecutivo para las oficinas publicas; y el déficit, si lo hu-
biere, en dinero efectivo. Unico. Estos ejemplares se estimarin en una quinta
parte menos del valor porque se den al piublico” (articulo 389); y para garan-
tizar el reintegro establecido debia constituir fianza “a contento del Poder
Ejecutivo” (art. 4°),
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Facilmente se comprende la utilidad del libro del doctor
Pepro PaBLo pEL CasTILLO, al permitir la consulta, en forma
ripida y accesible, de los innumerables textos que contenia la
Legislacién vigente en la Republica. Asi lo advierte el propio
autor en su Prélogo al primer tomo: “Y cuanto no ha debido
ser el estudio que hemos tenido que emplear, cuantos los do-
cumentos que poseer y examinar, para llenar el vasto plan de
esta obra! Juzgamos no estar deméis decir que estos han sido:
La coleccién de gacetas de Colombia desde el afio de 21 hasta
nuestra transformacién politica. El cuerpo de sus leyes. Los
Decretos del Libertador. El registro oficial. La coleccién de
gacetas de gobierno desde el afio de 27 hasta el de 31. La de
gacetas de Venezuela hasta la fecha. Los cuerpos de sus leyes.
Las colecciones de Memorias de los Secretarios del Despacho
desde 1831. Los Tratados publicos. Los Acuerdos de la Corte

Suprema, y varios otros més, entre los cuales hay muchos iné-
ditos, cuya consecucién nos ha costado gran trabajo” ().

La importancia de esta obra, como sustituto transitorio de
los Cédigos Nacionales en su funcién de facilitar y agilizar la
administracion de Justicia, fue recalcada por el Diputado doc-
tor MicueL Anzora. Al intervenir en la Segunda Discusion del
Proyecto de Decreto sometido a la Camara de Representantes
en el ano de 1850, tendiente a suministrar un subsidio al doctor
Pedro Pablo del Castillo, reiteré el estado cadtico de nuestro
sistema juridico: “...en este pais en que la legislacién esta tan
confusa, porque se encuentra diseminada en varios volimenes;
en este pais donde quizd no hay esperanza de que en largo
tiempo salgan a luz los Cédigos nacionales, que es a mi en-
tender a lo que el Congreso debia prestar toda preferencia, en
este pais en que las materias estan diseminadas, porque aqui
tenemos leyes de todos los paises del mundo desde Atenas has-
ta la ultima legislatura, pues hay disposiciones vigentes de las
doce tablas” (°).

(66) “Teatro de la Legislacién Colombiana y Venezolana Vigente”, Tomo
I, Valencia, 1852, pag. VI. Si tal dificultad de encontrar los documentos nece-
sarios existfa ya para esa época, puede ficilmente imaginarse cémo serd en
la actualidad, una vez transcurridos mas de cien afios de vida republicana. “Y
todos estos documentos, —agrega DEL CASTILLO--, que nadie podria hoy
adquirir sino en virtud de crecidas sumas, de cinco a wseiscientos pesos quizi,
y tal vez no completos, los tendrd puede decirse, refundidos en esta obra, por
un insignificante precio, el que la posea” (Op. cit., Tomo I, pag. VI).

(67) Transcripcién tomada del Prélogo de la obra “Teatro de la Legislacién
Colombiana y Venezolana Vigente”, tomo I, Valencia, 1852, pag. X: Alli pue-
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En articulo aparecido en el “Diario de Avisos y Semanario
de Las Provincias”, correspondiente al 27 de marzo de 1852,
se lee: “...Aunque el afio pasado se hizo una recopilacién de
nuestras leyes en un cuerpo, éste, a pesar de ser muy impor-
tante, no llena en parte, como la obra del Sr. Castillo, la falta
de Cédigos Nacionales, que ésta, por decirlo asi, prepara, con
la insercion de los decretos ejecutivos y del Poder Judicial, con
el andlisis de las leyes y con sus numerosas notas e ilustra-
ciones...” ().

Y en comentario aparecido en el namero 8 de “Los Obreros
del Porvenir”, en el ano de 1854 se anrma: ‘“La obra del Dr.
Castillo no e> una obra meramente util; es de absoluia nece-
sidad, si se reconoce como preliminar indispensable para la

obediencia a las leyes su promulgacién y conocimiento. Nues-
tras leyes estdn todavia, y llevamos veinticuatro afos de vida
republicana, como las Leyes de aquel Emperador romano que
las fijaba en lugares estrechos escritas con letra menuda y a
grande altura para dificultar su conocimiento: entre nosotros
no es dificil, es imposible” ().

26

El 12 de marzo de 1853, y por escrito fechado en Valencia, el
doctor JurLiaN Viso se dirigié al Congreso de la Republica re-

den leerse las intervenciones favorables de los Diputados Miguel Garcia Meza,
Miguel Anzola, Jaime Alcdzar, José Landaeta, José Ruiz y el Licenciado Pe-
reira Lozada. En su intervencién el Dr. Miguel Anzola se refiere al Pron-
tuario de la Legislacién Venezolana, mencionado en la nota 62, en los términos
que siguen: “Sefior, yo recuerdo aqui el beneficio que ha causado a los hombres
que se ocupan en los asuntos judiciales, un ensayo de lo que ahora se pretende,
tal es el “Prontuario de Legislacién”: todos los hombres que tengan que im-
ponerse de precepto legal a que deban atenerse en este o aquel sentido, ocurren
a él, y encontrando con facilidad la cita que sea, luego se ocurre al Cédigo
respectivo. Aqui (se refiere a la obra de DEL CASTILLO) hay la doble ventaja
de que ademés de la cita, conforme al vocabulario, que es la via que va a se-
guirse, se encuentra la disposicién vigente con todas las glosas que se han hecho,
si es en lo judicial por las Cortes, si en lo gubernamental por el Poder Ejecu-
tivo, si en lo econémico por el Tribunal de Cuentas, la Tesoreria General, etc.”.

(8) Cita tomada del Teatro de la Legislacion Colombiana y Venezolana,
Tomo I, Valencia, 1852, Prélogo, pig. XVI. Se encuentra igualmente inserto un
comentario favorable aparecido en “El Patriota”, correspondiente al 1.3 de
marzo de 1852, que reproduce otro publicado en “El Correo”. La recopilaclé.n a
que se hace referencia en el texto es la encomendada al sefior Vicente Espinal,
y la cual era un simple indice de la Legislacién vigente, sin incluir los textos
respectivos, y sin las glosas correspondientes. . »

(69) Cita tomada del Prélogo del Tomo II del “Teatro de la Legislacion
Colombiana y Venezolana Vigente”, Caracas, 1854, pag. V.
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quiriendo una ayuda “en la empresa de redactar los Cédigos
civil y penal y de los respectivos procedimientos”. Con tal fina-
lidad, y para justificar la erogacién correspondiente, acompa-
fi6 un Proyecto manuscrito de Cédigo civil, todavia no con-
cluido, con un pliego de Observaciones generales sobre el mis-
mo (7).

Explica el doctor JuLiaN Viso en esas “Observaciones que
dan una idea sintética del Proyecto de Cédigo civil que se pre-
senta al Congreso de la Repiblica”: “En el plan del Cédigo
no entra la idea de variar en absoluto la sustancia del derecho
actual, sino solamente la de ponerlo a la altura del movimiento
intelectual de las Naciones més adelantadas y de concluir las
numerosas divergencias de algunos jurisconsultos espafioles so-
bre varios puntos de derecho” (™).

Particular interés presenta considerar las fuentes de inspi-
racién de este Proyecto inconcluso de 1853, pues ellas serviran
de pauta para el analisis del que presentara definitivamente
el 20 de enero de 1854 y atin para el estudio del Cddigo civil
del 28 de octubre de 1862, cuyo principal redactor fue el doctor
Julidn Viso. En este orden de ideas, afirma el sefior Viso en su
solicitud al Congreso: “...si puedo asegurar que, comparin-
dose con los ocho Cédigos que he consultado de diferentes pai-
ses ilustrados, se me hara la justicia de creer, que he procu-
rado buscar en el estudio de ellos lo mejor y mas conveniente
a nuestras costumbres y necesidades sociales...” (*). Y la
lectura de los comentarios contenidos en las “Observaciones”

(70)  “Julidn Viso al Congreso de lu Repiblica presentando un Proyecto de
Cédigo civil”, fasciculo de ocho pAginas publicado en Valencia, 1853, por la
Imprenta de Juan de Sola, Esquina del Cuartel. E1 doctor VISO explana las
razones particulares que le imponen solicitar la ayuda en los términos siguien-
tes: “Siento no poder presentar concluido el proyecto de Cédigo civil; pero sien-
do un abogado que vivo de mi trabajo profesional, mis ocupaciones diarias no
me‘han permitido concluir lo poco que falta a aquél, aunque tengo hecho el es-
tudllo de las materias que comprenden los titulos que faltan. Me he formado
la idea de redactar también el Cédigo penal con los procedimientos de éste
y del civil, si, como lo creo, el Congreso de mi patria me presta un auxilio eficaz
para poder conmsagrarme exclusivamente a este laborioso y delicado trabajo,
desaten.diendo las ocupaciones que me dan el aliento de mi familia. Ojald fuera
ta?n fehz que, viviendo de mis rentas, pudiera presentar a VE. los Cédigos sin
ningdn género de auxilio de su parte; pero por desgracia mi famiila vive de
lo que gano el dia anterior” (phgs. 1-2),

(71) 1Id. “Observacién 1°7, pag. 3.

’(72) Id, pég. 1. La indicacién de haber consultado ocho Cédigos de otros
baises se encuentra también en las “Observaciones”. En la Décima octava, rela-
tiva al capitulo “De las Servidumbres” nos dice: “Muchos Cédigos y varia’s doe-
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permite establecer la consulta por parte de Julidn Viso de los
Cédigos de Berna, Cerdena, Francia, Holanda, Luisiana y Pru-
sia, al mismo tiempo que los proyectos de Leyes hipotecarias
de Holanda y Génova, y la Ley de Grecia.

Igualmente resulta indispensable conocer los autores ex-
tranjeros cuyas opiniones informaron de manera expresa las
soluciones contenidas en los diversos articulos del Cddigo, a
fin de juzgar acerca de la actualidad del Proyecto para la épo-
ca cuando fue escrito. En este sentido JuLian Viso indica que
las juiciosas “Observaciones sobre el Cédigo Sardo de M. Por-
talis” le sirvieron para trazar el titulo “Del Goze y de la Pér-
dida de los Derechos Civiles” ("?). También sefiala haber
“estudiado con esmero la teoria de la viabilidad en un Apén-
dice del tomo 3° de la obra sobre Derecho romano del sabio
y eminente Savigny, que tanto ha ilustrado la ciencia con sus
estudios en las escuelas alemanas” (™); y que el Titulo “De
la Posesién” se inspiré “en las obras de Savigny, Hugo y Nie-
burh”, con el resultado de que, a su entender, “quedan resuel-
tas la mayor parte de las cuestiones que con tanta sabiduria
examinan Gémez y Llamas en sus Comentarios a la Ley 54
de Toro” (*). La solucién contenida en el Cédigo de Cerdena,
conforme con el punto de vista de Mittermeier en su Manual
de Derecho germénico, nr. 162, le fue util para resolver la agitada
controversia de saber si las cosas sin dueflo pertenecen al Es-
tado ("¢); y la obra de Pothier, explicando la Legislaciéon de
Justiniano en materia de contratos y obligaciones, inspir6 el
titulo “De los Contratos y Obligaciones”, aun cuando su es-
tructura siguié el modelo del Cédigo neerlandés (7).

Facilmente puede deducirse el conocimiento del doctor Ju-
lidn Viso de las méas recientes orientaciones doctrinarias y su

trinas hemos consultado, y basta ver el titulo correspondiente que figura en
el indice, para convencerse que se ha examinado extensamente, quedando re-
sueltas muchas cuestiones que se han agitado en el foro” (pig. 9); y en la
Observacién Décimo nona, referente al titulo “De los contratos y Obligaciones”,
se lee: “Permitasenos creer, que hemos lograde presentar un cuadro cabal so-
bre todos los puntos incidentales que abraza la materia que nos ocupamos, ¥
que lo consideramos como el resumen de lo mejor que ha podido sacarse de ocho
Cédigos de diferentes Naciones que hemos examinado” (Id. pag. 7).

(73) 1d. pag. 3.

(74) Id. pags. 4-5.

(75) Id. pag. 6.

(76¢) 1d. pag. 7.

(77) 1d. pag. 7.
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amplia informacién, tanto méas meritoria si se advierten las
dificultades existentes en la época.

No debe extrafar, por tanto, que el Congreso de la Repu-
blica accediera en 23 de abril de 1853 a la solicitud presen-
tada por el doctor Julian Viso (™) y lo auxiliara con un sueldo
mensual de doscientos pescs, para que pudiera “continuar” los
Proyectos de Cddigo civil y penal, y sus respectivos proce-
dimientos, con ia obligacién de entregarlos concluidos al tér-
mino de dos afios. Como recompensa por su trabajo le con-
cedié el goce durante veinte anos del derecho exclusivo de im-
primirlos y venderlos por su cuenta, aun cuando toda publica-
cion debia hacerse bajo la inmediata e imprescindible vigilan-
cia del Poder Ejecutivo. De la cantidad asi devengada por el
Doctor Julian Viso, se restaria el auxilio acordado, en total
cuatro mil ochocientos pesos, y para seguridad de este reinte-
gro el solicitante debia prestar tianza a satisiaccion del Go-
bierno Nacional (™).

Digna de especiai mencién es esta ayuda acordada por el
Congreso de la nepublica al doctor Julidn Viso, si se considera
que su nacimiento ocurrié en Valencia en 1822 y que tan sélo
el 15 de julio de 1851, o sea, dos aifios antes, habia obtenido su
Grado de Doctor en Derecho civil en la Universidad de Caracas.

(78) Julidn Viso dirigié su solicitu¢ a la Camara del Senado, la cual resol-
vié enviar el expediente a la Camara de Representantes, en virtud de haberle
ésta comunicado, el 13 de febrero de 1851, haber admitido a Disecusién un Pro-
yecto de Decreto reformatorio de aquél que creara la Comisién Codificadora
de 18 de abril de 1840. Y luego de los tramites constitucionales en ambos
Cuerpos fue aprobada la ayuda pedida por el doctor Viso (Senado. Actos Le-
gislativos, 1853”7, Tomo 273, péags. 379-393; Biblioteca del Congreso Nacional).
De esta manera el Congreso respondié a la excitacién que le habia sido hecha
por el Secretario del Interior y Justicia, Joaquin HERRERA, en la Memoria que
rindiera el dos de enero de 1853, cuando le dijo: ‘“Hasta hoy no puede ase-
gurarse que Venczuela tenga una legislacién propia y estable, y preciso es
que las Honorables Camaras, persuadidas de lo importante que es a los inte-
reses de los venezolanos todos, reformar de un modo definitivo y completo
la administracién de justicia, empleen todo su patriotismo y eficacia en ex-
pedir, en las presentes wsesiones, tan apetecida reforma, confeccionando leyes
de mis perfeccién en la teoria, mas aceptables y propias en la practica y que
sean mas compatibles con los usos, costumbres y necesidades del pais: preciso
es que se dé a la Naciéon una legislacién mds perfecta y nacional” (MMRI, 1853,
Administracién de Justicia, pags. 7-8).

() RDLDYV, Tomo III, nr. 840, pags. 94-95. Este Decreto legislativo derogé
el de 18 de abril de 1840, que creé la Comisién Codificadora. El doctor Luis I
BASTIDAS comenta al respecto: “...ayuda esta reveladora de la importancia
que atribuian los ciudadanos Congresantes a aquella altisima labor del doctor
Viso, circunstancia que hace méas inexplicable aiin la actitud de indiferencia y
de desidia de las Camaras Legislativas ante el Proyecto mencionado...” (‘“His-
toria del Cédigo civil veneczolamo” en “Boletin de la Biblioteca de los Tribu-
nales del Distrito Federal”, Numero 9, afic 1959, pag. 10).
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Gracias a este auxilio fue posible la conclusién del Proyecto de
Cédigo civil, que lleva como fecha el 2 de diciembre de 1853, y
el cual, con la Exposiciéon de Motivos, “en un libro en dieciseis-
avo, de mas de trescientas paginas”, aparecié “publicado pri-
meramente en Valencia en 1853, y luego en Caracas, en 1854,
por la Imprenta del Teatro de Legislacién, sita en la antigua
calle Carabobo, casa n® 667 (3°).

Tal circunstancia revela el indiscutible mérito del Proyecto:
“Otro hecho simple, intrascendente en relacién con la conclusién
que de él vamos a referir, —indica el doctor PEDRO GUzZMAN
HLJO—, consiste en haber sido dado a la estampa en Valencia,
antes de su presentacion al Congreso y seguidamente a su pre-
sentacion, a pesar del fracaso, en Caracas, lo cual significaba
en la época una gran estimacién por la obra. Piénsese en las
dificultades tipograficas de entonces, en lo dispendioso del pa-
pel y en lo laborioso de la empresa que debia realizarse todo
a mano, desde llevar los caracteres de plomo, uno a uno, al
“componedor”, hasta impulsar con sélo el brazo humano la
maquina impresora. Casi puede asegurarse que la ultima im-
presion fue costeada por el Estado, si es que la imprenta edi-
tora no era oficial. El escudo de Venezuela, de uso reglamen-
tado, impreso en la cubierta del infolio publicado, contirma
esta aseveracién” (3!).

En la exposicién que con el Proyecto dirigié el 20 de enero
de 1854 al Presidente de la Republica, General José Gregorio
Monagas, el doctor Julidan Viso, informa:

“El no es la obra de mi concepcién, es si el resultado de
muchos siglos y de los esfuerzos de muchos sabios que han
ilustrado la ciencia del Derecho. Sirven de base a mi trabajo,
la legislacién de Justiniano; la espafiola, los cédigos civiles de
Francia, de las Dos Sicilias, de Cerdefia, de Holanda y de la

(80) Pedro GUZMAN, HIJO. “Nota Bibliogrdifica leida en la Acacewnia de
Ciencias Politicas y Socieles en la Sesion Solemne del 20 de enero o 1954,
conmemorativa del Centenario de la entrega por el Dr. Julidn Viso de su Pro-
yecto de Cédigo civil al General José Gregorio Monagas” en “Proyecto de Co-
digo Civil” del doctor Julidn Viso. San Juan de Los Morros, Estado Gudrico,
Venezuela, 1955, pag. VIIL.

(81) GUZMAN, HIJO, art. cit. en op. cit.,, pdg. X. Igualmente recalca este
aspecto Fernando CHUMACEIRO CHIARELLI, citado por el doctor Augusto
MIJARES en su folleto, “Don Julidn Viso”, Caracas, 1960, pags. 17-18.
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Luisiana; las leyes hipotecarias de Grecia y Génova; la juris-
prudencia establecida por varios decretos de la Corte de Ca-
sacién de Francia y del Tribunal Supremo de Venezuela; y la
doctrina de las grandes autoridades de Pothier, Merlin, Favard
de Langlade, Portalis, Pardessus, Zachariae, Savigny, de algu-
nos practicos espafioles y de Vidaurre que consagré su pluma
a la Republica del Peri. Si algo me corresponde del mérito
que pueda tener dicho proyecto sera tan sélo el tino en la elec-
cién de los originales y el acierto de haber adoptado como
base fundamental el Cédigo civil de Francia...” (®).

Tal acopio de fuentes, sefiala certeramente el doctor Au-
custo MijaRes, “nos asombran por la extraordinaria laborio-
sidad, que indican en el joven legislador” (**); y permiten con-
cluir en la verdadera actualidad del Proyecto, con vista de
nuestras necesidades efectivas y de las directrices imperantes
en la ciencia juridica de la época.

El Proyecto de Cédigo civil fue presentado al Congreso de
la Republica por el doctor Simén Planas, en su caracter de Se-
cretario de lo Interior y Justicia (®). Y los parrafos pertinen-
tes de la Memoria, rendida el 20 de enero de 1854, son suficien-
tes para conocer la opinién del Poder Ejecutivo:

“Cumpliendo con el articulo 2° del Decreto legislativo del
2 de abril del afio préximo pasado, el doctor Julidn Viso ha
presentado a este Ministerio un Proyecto de Cédigo civil. Al
dar cuenta de esta materia no puedo menos que hacer a las
Honorables Camaras una justa recomendacién de los trabajos
que hasta el dia ha confeccionado aquel joven letrado en de-
bido homenaje al acierto, luces y consagracién con que han
sido organizados por su autor. En lo general dicho Proyecto,
aceptando las bases del derecho romano esta calcado sobre el
Cédigo civil francés; pero con numerosas modificaciones naci-
das de la diferencia de nuestras costumbres, de los mismos
progresos que las legislaciones europeas han hecho sobre su
antigua base, y de los diferentes datos suministrados por la
experiencia y copiosa doctrina de los jurisconsultos... Si no
fueran tan estrechos los limites de esta Exposicién con gusto
haria el anilisis detallado de los diferentes titulos y leyes que
forman cada uno de los cuatro libros en que estd dividido el

(82) Transcripcién tomada de GUZMAN, HIJO, art. cit. en op. cit., pag. IV.
(83) MIJARES, art. cit. pag. 18.
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expresado Proyecto; pero en honor y justicia al mérito de tan
laborioso trabajo no dejaré de indicar a las Honorables Ca-
maras algunos puntos cardinales en que se ha mejorado el ilus-
trado plan del mismo Cédigo francés... (®%) ...Si se desciende
de la comparacién con el Cédigo francés a hacerla con el haci-
namiento ocasional de nuestra Legislacién actual, las mejoras
y ventajas resultan inmensas, y el trabajo del Dr. Viso no pue-
de menos que reputarse como altamente superior a lo que te-
nemos. Ya que ha habido un venezolano de patriotismo y de
luces que haya emprendido la noble y laboriosa empresa de
talar y cultivar las espesas selvas de la legislacién que hasta
ahora rige a Venezuela, es de justicia y de utilidad que el Con-
greso de la Republica, apreciando esas tareas se aproveche de
ellas, mejorando la condicién del ciudadano, que en lo general
ignora cuales sean sus derechos en las materias importantes
yue abraza un Cédigo civil. Por otra parte, exigiendo la Cons-
titucién del Estado juramento a todos sus empleados de cum-
plir y hacer cumplir las leyes de la Republica, al tomarsele
dicho juramento se le induce a un evidente perjuicio, pues
hoy quizéds no son conocidas las leyes de Venezuela ni por los
mismos profesores del Derecho positivo. Todo convence, Ho-
norables Senadores y Representantes, que es un hecho de puro
y efectivo patriotismo el facilitar los medios de dar codigos
nacionales a la Republica, persuadidos también como debeis
estarlo de que caso de ser malo el trabajo presentado es in-
mensamente peor el caos que hoy existe” (2¢).

(84) Tal circunstancia, sefiala GUZMAN, HIJO, permite afirmar que el
Proyecto fue estudiado y aprobado en el seno del Poder Ejecutivo y espe-
cialmente por Don Simén Planas, o por personas aptas para el caso que me-
recian su confianza, pues de lo contrario no se explicaria su recomendacién al
Congreso (art. cit. en op. cit.,, pig. X).

(85) A este respecto se lee en la Memoria: “...El Dr. Viso se ha sepa-
rado de los autores del Céédigo francés que, abandonando la distincién esencial
entre los derechos reales y personales y admitiendo el principio de que la pro-
piedad de las cosas pueda ser adquirida por la sola voluntad de las partes, han
ocasionado una gran confusién, cargo que no puede menos que hacérseles por
alta que sea la estima, que el mundo civilizado dispensa a sus trabajos... El
matrimonio y la comunidad de bienes que de él resulta han sido tratados en el
libro primero con abundancia de doctrina, y a diferencia del Cédigo francés que
los pone en el libro tercero, en que habla de los contratos ordinarios; pero bien
se concibe que, siendo el matrimonio y las obligaciones que de él resultan unos
contratos sui generis, que influyen directamente sobre el estado de las perso-
nas, v que no pueden asimilarse a los contratos ordinarios, debe tratarse de
aquellos en dicho libro primero. La posesién y los derechos que emanan de ella
han sido arreglados en tres leyes diferentes y a la altura de sabias teorfas,
mejordndose el Cédigo civil francés que trata dicha materia de una manera muy
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“En cuanto a la divisién general de las materias, —continta
la Memoria de la Secretaria del Interior y Justicia— el Pro-
yecto descansa sobre el orden sistematico del derecho romano:
“Omne jus, quo utimur, vel ad personas pertinet, vel ad res,
vel ad actiones; pero no trata naturalmente sino de los dos
primeros objetos del derecho, dejando el tercero, o las accio-
nes, al Cédigo de procedimiento civil. El primer libro tiene
por objeto las personas: el segundo principio tratando de los
bienes en general y de su distincién, y en seguida se ocupa de
los derechos reales que se pueden tener sobre la cosa: el ter-
cer libro arregla los derechos personales que resultan de las
obligaciones, sea por efecto de la ley, sea por un compromiso
voluntario o involuntario; y el cuarto, en fin, se ocupa de la
prueba y de la prescripcién, la una como medio general de
comprobar los hechos, los derechos y las obligaciones; la otra
como medio de extincién de derechos y obligaciones: pero por
no separar materias conexas el autor ha arreglado al mismo
tiempo la prescripcién adquisitiva como medio de obtener la
propiedad” (®7).

Desde un punto de vista estrictamente formal presenta, sin
embargo, el inconveniente -—que perdura en el Codigo civil
de 1862— de que los articulos de cada titulo ostentan una

incompleta y tan sélo en relacién con la preseripeién adquisitiva. La propie-
dad ha sido definida de una manera que pone este derecho al abrigo de todo
ataque: establece los modos de adquirirla, perfeccionando las disposiciones fran-
cesas que no reconocen la tradicién como medio de adquirir la propiedad. El
derecho hereditario se le considera en el Prcyecto como un derecho real que
se adquiere o por la fuerza de la Ley (sucesién ab intestato) o por la volun-
tad del difunto propietario (sucesién testamentaria). El Legislador francés
trat6 en conjunto de las donaciones entre vivos y de las testamentarias; pero
el Dr. Viso las ha separado, pues la naturaleza de las donaciones entre vivos
y de las disposiciones testamentarias es esencialmente diferente en atencién a
gue las unas no son perfectas sino por la aceptacién del donatario, no tienen su
efecto sino a consecuencia de dicha aceptacién, y después de ésta son irrevo-
cables, al paso que la disposicién testamentaria no requiere sino la voluntad
del testador, no tiene su efecto sino después de su muerte y es esencialmente
revocable. Las acreencias privilegiadas y el derecho hipotecario han recibido
grandes mejoras concebidas y combinadas acertadamente, las cuales purgan la
multitud de defectos de que adolece nuestro sistema hipotecario, dando segu-
ridades al prestador y alejandole los peligros a que estd expuesto por nuestro
actual sistema. La obligacién hése distinguido por el autor del contrato, siguien-
do la sabiduria del derecho romano: se establece gue la obligacién resulta de
un contrato o de la ley, separando también de entre esta ultima categoria, la
obligacién que resulta puramente de la Ley y la que resulta de dicha Ley por
consecuencia de un acto licito o ilicito del hombre...” (MMRI, 1854, Cédigo
Civil, pags. 80-31).
(86) MMRI, 1854, Cédigo Civil, pigs. 29-31.
(87) MMRI, 1854, Cédigo Cwil, pag. 30.
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numeracién separada y, por tanto, como sefiala Jose ENRIQUE
MacrApO “para citar un articulo habia necesidad de nombrar
Libro, Titulo, Ley y numero del articulo, lo cual creaba una
confusién innecesaria” (8).

28

El Proyecto de Cédigo Civil del doctor Jurian Viso, visto des-
de una perspectiva del Derecho internacional privado entendi-
do en forma amplia, permite senalar cémo fueron incluidos
preceptos sobre nacionalidad, su adquisicién y su pérdida, “po-
siblemente para colmar diversas de las lagunas presentadas
por la Constitucién vigente en la época” (*°). De igual manera,
—segun las pautas del modelo francés— regulé hipétesis de
competencia internacional de los tribunales venezolanos (®°)
y, en forma esporadica, reprodujo normas sobre eficacia de
sentencias extranjeras (°1).

(#%) MACHADO, José Enrique. “Historia del Cddigo Civil venezoluno” en
“Revista de Derecho y Legislucion”, Tomo XXIX, Afio 1940, pag. 6.

(89) PARRA ARANGUREN, Gonzalo. “Lo Nacionalidad venezolana ori-
ginaria”, Tomo I, Caracas, 1964, pag. 81. De las pAginas 81 a 86 se comentan
las correspondientes disposiciones, contenidas en la Ley Primera y en la Ley
Segunda del Titulo II, del Libro Primero.

(v0) Los respectivos articulos se encuentran en la Ley I, “Del Goce de los
Derechos civiles”, Titulo II del Libro Primero, que también regula cuestiones
de nacionalidad venezolana, y dicen como sigue: “Art. 8. El extranjero atin
no residente en el pais podrd ser demandado ante los tribunales de la Repf-
blica por las obligaciones contraidas en el territorio con un venezolano, y en
su calidad de tercer poseedor por las acciones reales, posesorias e hipotecarias
sobre los bienes situados en el territorio. Art. 9¢ Los extranjeros que hubie-
ren contratado fuera del territorio con un venezolano podrin ser citados ante
los Tribunales del Estado, si se encuentran en él; y podrin serlo también,
aunque no se encuentren, si en su pais se acostumbra hacer asi con los extran-
jeros. Art., 10. El venezolano puede ser demandado en los tribunales de Vene-
zuela por las obligaciones contraidas en pais extranjero con un extranjero.
Art. 11. El extranjero residente en el pais puede ser demandado ante los tri-
bunales de la Repdblica por las obligaciones contraidas con otro extranjero.
En cualquier materia fuera de las de comercio, el extranjero demandante es-
tard obligado a dar fianza para el pago de costas, dafios e intereses que re-
sulten del pleito, a no ser que posea en Venezuela bienes raices de valor sufi-
ciente para asegurar dicho pago”.

(91) En este sentido, el articulo 5°, Ley IHI, Titulo XVI, del Libro Segundo,
asi concebido: “La hipoteca no puede resultar de las sentencias dadas en pafs
extranjero, sino en cuanto fueren declaradas ecjecutivas por un Tribunal vene-
zolano, sin perjuicio de las disposiciones contrarias que pueda haber en los
Tratados publicos”. Tal precepto, por otra parte, no es sino expresién del
efecto positivo del principio de la territorialidad de la Ley que parece inspirar,
en el proyecto del doctor VISO, las soluciones en el eampo del conflicto de leyes.



118 GONZALO PARRA ARANGUREN

29

En el campo especifico del Derecho internacional privado, es
decir, en lo que respecta a la determinacién de la Ley aplica-
ble a un supuesto de hecho de la vida real conectado con va-
rios ordenamientos juridicos simultineamente vigentes, el Pro-
yecto de Cdédigo civil del doctor Julian Viso contiene escasos
preceptos, en su gran mayoria dirigidos a regular la forma de
los actos, para atribuir competencia a la lex loci celebrationis,
de acuerdo con los criterios dominantes en la época.

El principio aparece establecido de manera general en la
Seccién Segunda, bajo el rubro “De los Titulos o instrumen-
tos auténticos”, de la Ley Segunda, Titulo Primero del Libro
Cuarto, cuyo articulo undécimo previno: “Los actos y contra-
tos celebrados en pais extranjero, segun las formas que alli se
prescriben, tienen la misma fuerza que los actos y contratos
celebrados en Venezuela”. Se trata aqui indudablemente de
una competencia facultativa ya que los interesados podrian,
por lo menos, cumplir también con las prescripciones de la
Ley venezolana ante el funcionario competente de la Repu-
blica.

30

El régimen formal del matrimonio celebrado fuera de la Re-
publica entre venezolanos o entre éstos y extranjeros fue obje-
to de expresa consideracién en Ley Sexta, Titulo Quinto del
Libro Primero: su articulo noveno declar6 que “producird los
efectos civiles si ha sido celebrado con las formalidades esta-
blecidas en dicho pais”. Se reitera asi la competencia de la
lex loci celebrations, la cual aparentemente presenta también
caracter facultativo en esta hipdtesis, ante la posibilidad que
parece debe reconocerse a los cényuges de cumplir con las for-
malidades establecidas por la religién catélica.

E] articulo 10 de la mencionada Ley impuso ademés el cum-
plimiento de un requisito complementario para que el matri-
monio celebrado en el extranjero fuera capaz de producir efec-
tos civiles en Venezuela: “dentro de tres meses después de
la vuelta del venezolano al territorio de la Republica, el acto
de la celebracién del matrimonio en paifs extranjero sera ins-
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crito en el registro de matrimonios del lugar de su domicilio”.
Precepto este concordante con el articulo 19 de la Seccién Ter-
cera, Ley Unica, Titulo Tercero del mismo Libro Primero, asi
concebido: “Las actas de matrimonios celebrados en el ex-
tranjero se transcribirin en los registros corrientes del domi-
cilio de los esposos”.

El Proyecto de Cédigo civil no contemplé de manera ex-
presa cudl debia ser la ley aplicable a la forma de los matri-
monios entre extranjeros celebrados fuera de la Republica:
sin embargo, parece i6gico admitir la competencia de la lex
loci celebrationis, tanto en virtud del principio general con-
sagrado respecto de los actos y contratos, como por analogia
con el criterio establecido para los otros tipos de matrimo-
nio (®?).

31

Tampoco fueron incluidas normas acerca del régimen formal
de los matrimonios celebrados en Venezuela: la interpreta-
ciéon de este silencio impone aceptar la competencia impera-
tiva de la ley venezolana, con independencia del estatuto per-
sonal de los futuros contrayentes. Y precisamente, con base
en esta conclusién, por cuanto el Proyecto de Cdédigo civil del
doctor Julidn Viso regulé el matrimonio conforme a las pautas
del Concilio de Trento, se mantuvo vigente el problema de su
celebracién para quienes profesaran un culto distinto del ca-
t6lico, en su gran mayoria extranjeros.

(92) No serfa impretermitible el cumplimiento d¢e las formalidades impues-
tas por el derecho interno vigente en el lugar de la celebracién, siendo bas-
tante que éste considerara el matrimonio valido en la forma. Queda abierta la
interrogante acerca de la validez formal de matrimonios realizados conforme
al estatuto personal de los cényuges, que no sean reconocidos vélidos por la
ley del lugar de la celebracién; y la cual parece debe resolverse de acuerdo con
las pautas fijadas por esta Gltima, si se admite que el Proyecto de Cédigo civil
del doctor Julidn Viso parte de la teoria de la territorialidad de la Ley para
resolver los problemas de Derecho internacional privado. No obstante, este pun-
to de vista podria estimarse sujeto a una excepcién, a saber, cuando los extran-
jeros han celebrado el matrimonio fuera de la Repiblica seglin los ritos de la
religién catélica, conforme a lo dispuesto en su ley personal y adn en contra
de la Ley del lugar de la celebracién, en virtud del predominio que el Proyecto
de Cédigo civil del doctor Julidn Viso atribuye a la Iglesia catélica para regu-
lar en principio la institucién matrimonial. M4s dudosa serfa la validez formal
del matrimonio celebrado entre extranjeros fuera de la Reptblica seglin las
ritos de la Iglesia catélica, en contravencién tanto de las previsiones de la
ley personal de los cényuges como de la lex loci celebratiomis.
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Esta enervante situacién habia sido planteada al Congreso
venezolano por ANTONIO Lrocapio Guzman en la Memoria que
rindié el 10 de marzo de 1849, en su caricter de Secretario del
Interior y Justicia (**) y fue reiterada, pocos afios después de
concluido el Proyecto de Cédigo civil del doctor Julidn Viso,
por el Despacho de Relaciones Exteriores.

En efecto, en la Memoria que presentara el doctor JacinTo
GuTierrez el 8 de febrero de 1858, y bajo el rubro “Inmigra-
cién” se lee: “Las leyes que se refieren a las personas Y que
s6lo pueden entenderse con catélicos romanos, mal se apli-
carian a individuos no pertenecientes a la misma Iglesia; y sin
‘embargo, pues aqui hay tantos extranjeros y se desea que los
inmigrados se naturalicen en Venezuela, no excluyéndose a na-
die por su religién, necesitan ser acomadadas a los nuevos
casos que se presentan. El matrimonio no acaba la patria po-
testad si no se han velado los contrayentes; las nupcias no son
validas a no celebrarse con los requisitos que senala el Con-
cilio de Trento; los hijos no se tienen por legitimos cuando pro-
ceden de otra especie de uniones; los derechos a las herencias
dependen también de la misma raiz, etc., etc. Y como los ciu-
dadanos de otro culto nio han de quedar inhabilitados para salir
de la patria potestad, casarse, heredar, no puede prescindirse
de establecer el modo de que sus matrimonios produzcan
efectos civiles. De lo contrario, para no caer en un absurdo,
seria preciso respetar lo hecho con violacién, siquiera inocente,
de los preceptos positivos de las leyes nacionales” ().

Esta ultima alternativa sefialada por la Cancilleria parece
haber sido la solucién admitida en Venezuela durante el pe-
riodo histérico que abarca hasta nuestro primer Cédigo civil,

promulgado el 28 de octubre de 1862, en virtud de haber man-
tenido su vigencia las pautas fijadas por el Derecho espafiol,
que sometia las fomalidades del matrimonio a los ritos esta-
blecidos por la Iglesia catélica. Facilmente se comprenden las
dificultades, si no la imposibilidad, de contraer matrimonio en
Venezuela para las personas que profesaran un culto diferente
y las inconveniencias del caricter imperativo de la lex loci
celebrationis para regular la forma de los matrimonios cele-
brados en la Reptiblica.

(93) MMRI, 1849, pag. 17.
(»4)  MMR, 1858, Inmigracién, pigs. 82-83.
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Tales inconveniencias y dificultades se hicieron sentir des-
de los albores de nuestra vida independiente, y para subsa-
narlas fue expedida por el doctor Dieco BAUTISTA UR]?ANEJA,
en su caracter de Secretario del Interior y Justicia, la .Clrcular
de 9 de mayo de 1835, que dispuso: “Habiendo participado el
sefior Gobernador de Coro, haberse casado dos hebreos, cgn-
forme a los ritos de su creencia, impetrando antes su permiso,
ha resuelto el Gobierno se circule a todos los Gobernadores
de Provincia que, publicada la Ley sobre Libertad de Cultos,
los individuos que profesen otra Religién que la C.A.R., pue-
den verificar sus casamientos sin necesidad de licencia previa
de las autoridades locales” (%).

Quedaron asi reconocidos los matrimonios celebrados'ante
el Ministro del respectivo culto de los contrayentes; y de' igual
manera se admitieron como validos en su forma los realizados
ante los Agentes Diplomaticos o Consulares.

En efecto, el propio doctor Jurian Viso, actuando en su ca-
racter de Ministro de Relaciones Exteriores, reconocié ante el
Congreso de la Republica, en la Memoria que presentara el
20 de febrero de 1880: “cuando sélo se conocia entre nqsotros
el matrimonio eclesiastico era concebible la repugnancia de
los adictos a otros cultos a someterse a é1” (%¢); y en la Memo-
ria del mismo Despacho, rendida el 20 de febrero de 1881 por
el doctor Pepro J. SAavEDRA, se advierte cémo al introducirse
el matrimonio civil en nuestra Legislacién en 1873, desapare-
cieron “las dificultades religiosas, que han sido los principah?s
méviles de la autorizacién conferida a los Agentes diploma-
ticos y a los consulares para intervenir en los enlaces de sus
conciudadanos” (°7).

La doctrina patria se incliné en el sentido de reconocer,
durante esta época, la validez de los matrimonio§ .celebrados
por extranjeros ante el respectivo Agente diplomatico o con-
sular.

95) La Circular agrega: “pero debiendo tener una noticia de los’na}cl-
mie;to)s y casamientos que haya entre ellos, para que pbre en lalestftdd:iigf:aé
est4n en el caso de avisarlo a la autoridad local, a fin de que lo Itar 11;-
al Gobernador de la Provincia, quien llevando un registro de umos y o u::s’agro
sar4d anualmente a la Secretaria del Interior, en el_ mes de enero, lﬂée lgedro
formado con vista de dicho registro” (Aparece publicada en la obra lona Vi
P. DEL CASTILLO, “Teatro de la Legislacién Colombiana ¥ Venezo
ente”, Tomo II, Valencia, 1852, pag. 380).
¢ (96) MMRE, 1880, Exposicion Prel:im:inar, p’ég. XXXIV.

(97) MMRE, 1881, Exposicién preliminar, pag. XIV.
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El doctor Luis SaNojo en su “Juicio sobre el Cédigo civil”
de 1867, al comentar favorablemente las normas sobre matri-
monio de personas no catélicas, advierte: “... los no cristia-
nos no podian formar familia legitima, segun nuestras leyes,
que eran las canénicas. Como estos religionarios eran todos
estranjeros, ocurrian al agente diplomatico o consular de su
Nacién y celebraban su unién, segun las leyes de su pais o los
ritos de su culto. Esto mismo han hecho hasta hoi los cristianos
de las distintas sectas reformadas, cuando contraian matrimo-
nio entre si. Tenianse por legitimos tales matrimonios, no obs-
tante que no habia una lei que los consagrase, por la necesi-
dad de no condenar al celibrato a personas a quienes la lei no
daba medios de legitimar su unién” (°®).

Y el doctor SiLvestRE Tovar LaNGE indica como uno de los
principales fundamentos de haberse establecido en Venezuela
el matrimonio civil obligatorio en 1873, “el de eliminar, por
considerarla vejatoria para la soberania Nacional, la practica
de celebrar matrimonios por funcionarios extranjeros en terri-
torio nacional, lo que ponia a Venezuela en situacién muy se-
mejante a la que existia en ciertos paises berbericos” ().

32

La Ley Sexta del Titulo XI del Libro Primero del Proyecto de
Cédigo civil del doctor Julidn Viso incluyé algunas normas
para regular la validez formal de los testamentos.

(#8) SANOJO, Luis. “Juicio sobre el Cédigo Civil”, Caracas, 1867, pag. 11.
El Cédigo civil de 28 de octubre de 1862 habia regulado el punto en el articulo
2%, Ley II, Titulo III del Libro Primerov en la forma siguiente: “Los que pro-
fesando una religién diferente de la catélica quieren contraer matrimonio en
el territorio venezolano, pueden hacerlo con tal que se ajusten a lo prevenido
en las leyes civiles y candnicas sobre impedimentos dirimentes, permiso de as-
cendientes, tutores o curadores, y deméis requisitos; y que declaren ante la
Primera Autoridad Civil de la Parroquia de su domicilio y dos testigos, que
su animo es contraer matrimonio, o que se reconocen el uno al otro como ma-
rido y mujer. Haciéndose asi, no estidn obligados a ninguna otra solemnidad o
rito; sin perjuicio de lo que se establezca por leyes especiales”.

(92) TOVAR LANGE, Silvestre. “Los matrimonios celebrados en Embaja-
das, Legaciones y Consulados”, Separata de la “Revista del Colegio de Aboga-
dos del Distrito Federal”, Tomo XI, Afio 1947, nr. 49, pag. 17. Segln puede
verse en dicho articulo y en MMRE, 1880, pags. XXIX - XXXV y MMRE, 1881,
pégs. VII-XXIII, los Agentes Diplométicos y Consulares extranjeros acredita-
dos en la Reptblica, a pesar de haberse establecido el matrimonio civil con ca-
ricter obligatorio en 1878, quisieron seguir ejerciendo la facultad de presenciar
¥y autorizar los matrimonios de sus nacionales. Pretensién esta rechazada termi-
nantemente por nuestra Cancilleria.
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El articulo segundo contempla la situacién de los militares
“cuando estén en expedicién militar, en guarnicién, en cuar-
tel fuera de la Republica, prisioneros entre los enemigos” y les
concede el privilegio de utilizar la forma prevista en el articu-
lo primero de la misma Ley, segun el cual los testamentos
pueden “recibirse o por dos oficiales que tengan por lo menos
el grado de capitan, o por uno con asistencia de dos testigos,
o por el capellan del ejército con los mismos testigos, o por el
médico con dichos testigos, si el testador estd enfermo o he-
rido”; aun cuando el testamento asi otorgado “serd nulo tres
meses después que se haya restituido el testador a un paraje
donde tenga la libertad de valerse de las formas ordinarias”.
Se trata, en este caso, de una derogatoria de la lex loci cele-
brationis, perfectamente explicable ante la situacién concreta
y en el deseo de facilitar el otorgamiento de los actos de ulti-
ma voluntad.

En relacién a las hipétesis corrientes y normales, el articulo
17 permite a los venezolanos que se encuentren en un pais
extranjero “hacer sus disposiciones testamentarias en los tér-
minos y con las formalidades acostumbradas en el lugar don-
de lo otorgare”: se limita, por tanto, a repetir el principio
general que atribuye competencia a la ley del lugar de cele-
bracién para regir las formalidades de los actos juridicos.

Nada dispone el Proyecto de Cédigo civil del doctor Julian
Viso respecto de los testamentos otorgados por extranjeros
fuera de la Republica: no cabe duda de que podian cumplir
con los preceptos imperantes en el lugar del otorgamiento.
Aparte de las razones de analogia con la hipétesis de los ve-
nezolanos que testan en el extranjero, la solucién se desprende
claramente del articulo 13 de la misma Ley. En efecto, con-
forme a este precepto no podran seguirse las reglas especiales
para los testamentos hechos sobre el mar “aun cuando lo haya
sido en el curso del viaje, y si al tiempo en que se hizo habia
tocado el buque en tierra extranjera, donde hubiese un ofi-
cial publico o cénsul de la Republica, en cuyo caso no sera
valido, si no se otorgd segin las formas prescritas en Vene-
zuela, o segln las que se usaban en los paises en donde hubiese
hecho el testamento” (1*°). En esta ultima hipétesis era nece-

(100) Al respecto debe advertirse que la Ley de 30 de abril de 1847, “esta-
bleciendo consulados y agencias comerciales de la Reptiblica en plazas extran-
jeras”, vigente en la época, no autorizaba a los cénsules venezolanos para re-
cibir actos de dltima voluntad.
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sario, ademas, cumplir las exigencias previstas en el articulo
15: “Los testamentos comprendidos en los articulos anterio-
res de la presente Ley, deberan ser firmados por los testado-
res y por aquellos ante quienes se otorgaron. Si el testador
declara que no sabe o no puede firmar se expresara esta decla-
racién y la causa que le impide hacerlo”.

El articulo 20 de la misma Ley Sexta impone una condicién
complementaria para todos los testamentos otorgados fuera de
la Republica, por venezolanos o por extranjeros: “no podran
llevarse a ejecucién en cuanto a los bienes situados en Vene-
zuela, sino después de haber sido registrados en la oficina
publica del domicilio del testador, si es que conservé alguno,
y si no en la del ultimo domicilio que se sepa tuvo en la Re-
publica; y en caso de que el testamento contenga disposicio-
nes sobre inmuebles, sitos en élla, debera ademas registrarse
en la oficina del paraje donde estén dichos inmuebles sin que
se puedan exigir por eso derechos dobles” (%).

Contempla también el Proyecto de Cédigo civil del doctor
Julian Viso el caso del testamento otorgado en Venezuela por
extranjeros: el articulo 18 les permite, facultativamente, utili-
zar las formalidades prescritas por la ley venezolana o por la
ley de su patria, si testan “en favor de otros extranjeros, de
bienes que poseen en su patria, o de bienes muebles, alhajas,
dinero y mercaderias que tienen consigo, o en el territorio del
Estado”; pero “si solo testaren de bienes inmuebles, que tu-
vieren en el territorio del Estado, quedaran sujetos a las leyes
de la Republica”, a tenor del articulo 19.

Resulta evidente que la hipdtesis no prevista por el Pro-
yecto, a saber, los testamentos otorgados por venezolanos en el
territorio de la Republica, debe resolverse en el sentido de atri-
buir competencia imperativa a la ley venezolana.

Finalmente establece en esta materia el Proyecto de Cé-
digo civil del doctor Julidn Viso, en el articulo tercero de la
Ley Séptima del mismo Titulo XI, Libro Primero, la sancién
de nulidad en caso de incumplimiento de los requisitos exi-
gidos para la validez formal de los testamentos (°2).

101 & ip6tesi
bles( cl-“)del i)rfceg)t(; no preve1 la hipétesis de testamento sobre bienes mue-
o el testador, venezolano o extranjero, no te i i
es nga ni ha -
micilio en Venezuela. ’ & ya tenido do
1 P : .
1 ( 0f2) Légico hubiera sido someter a la ley competente para regular la va-
idez ormal.del testamento, venezolana o extranjera segin los casos, las conse-
cuencias derivadas de la infraccién de sus prescripeiones. ’
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33

El Proyecto de Cédigo civil del doctor Julidn Viso se refiere
de manera especial a las donaciones entre vivos en la Ley
Cuarta, Titulo IX, Libro Tercero, para someterlas a un régi-
men especial de formalidades inexorables. Su articulo prime-
ro previno: “Todo documento de donacién entre vivos se otor-
gard ante el Registrador del cantén del domicilio del donante
so pena de nulidad; y lo mismo deberd observarse también
tratandose de donacién entre venezolanos y extranjeros”.

34

Ademas de las normas relativas a la forma de los actos, el Pro-
yecto de Cédigo civil del doctor Julidn Viso incluye algunos
preceptos aislados para determinar la ley aplicable a supues-
tos de hecho conectados a varios ordenamientos juridicos si-
multaneamente vigentes.

Mencién especial merita el relativo a la capacidad matri-
monial de los venezolanos fuera de la Republica: el articulo
noveno de la Ley Sexta, Titulo Quinto del Libro Primero,
luego de establecer el régimen aplicable a la forma del matri-
monio celebrado en el extranjero, somete su eficacia en Vene-
zuela a la circunstancia de que “el venezolano no ha faltado
a lo dispuesto en la Ley Tercera”, que contempla las “Cuali-
dades y Condiciones necesarias para contraer matrimonio”. Tal
excepci6n al principio de la territorialidad se explica por el
deseo de evitar el fraude a la ley: para que los venezolanos no
puedan eludir los requisitos exigidos por su propio sistema ju-
ridico mediante el simple desplazamiento en el extranjero del
lugar de la celebracién del matrimonio.

Contiene igualmente una excepcién al principio de la terri-
torialidad el articulo séptimo de la Ley Segunda, Titulo XIV
del Libro Tercero, al prevenir en su segundo parrafo: “El man-
dante se presume siempre haber dado facultad de sustituir pa-
ra la administracién de los bienes situados fuera del territorio
de la Republica”. Es de facil inteligencia que la efectividad
de este precepto se encuentra condicionada por la posicién que
adopte la ley del lugar donde los bienes se encuentran situados.
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Por ultimo, cabe mencionar el articulo séptimo de la Ley
Quinta, Titulo Segundo del Libro Tercero. Luego de estable-
cer diversos criterios de interpretaciéon de los contratos, dis-
pone: “Lo que es ambiguo debe interpretarse por lo que sobre
ello esté en uso en el pais donde el contrato se haya celebrado”.
Al reiterarse de nuevo la competencia de la ley del lugar de
la celebracién se parte del principio de la voluntad presunta o
hipotética de las partes, quienes en la generalidad de los casos
asumen sus compromisos con referencia a las normas vigentes
en el lugar donde los contirajeron.

35

Aparte de los anteriores preceptos expresos, el Proyecto de
Cédigo civil del doctor Julidn Viso parece inspirarse en el prin-
cipio de la territorialidad de la Ley para resolver los proble-
mas de Derecho internacional privado en un sentido restrin-
gido: la legislacién venezolana rige las personas, bienes y ac-
tos celebrados dentro del territorio de la Republica, siendo
inaplicable a las personas, bienes y actos realizados en el ex-
tranjero, siempre que una norma expresa no disponga lo con-
trario.

En realidad, tal fundamento no se encuentra afirmado por
ningun articulo del Proyecto (°*). Sin embargo, la conclusién
se apoya en el propio alegato del doctor Viso de pretender ajus-
tar los preceptos a las necesidades nacionales; y habida cuenta
de los planteamientos dominantes en nuestro pafs para la épo-
ca de redaccién del Proyecto, tendientes a justificar la aplica-
cién de las leyes extranjeras por motivos de cortesia inter-
nacional.

36

En efecto, la doctrina de la territorialidad de la Ley inspira
el Proyecto reformatorio de la Constitucién presentado a la

(108) qUZMAN HIJO, art. cit. en op. cit., pag. VII, sefiala cémo el Pro-
‘}:ecto de Viso se aparta del modelo francés en el Titulo Preliminar, que dedica
A las "person‘as", Y no a “La publicacién, efectos y aplicacién de las leyes en
gene.ral ; debiendo recordarse que fue en este Titulo donde el Codificador fran-
cés 1‘ncluy6 el famoso articulo 3°, centro de gravedad de su sistema de Dere-
cho internacional privado.
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Camara del Senado, por el sefior Buas BruzuaL el 20 de enero
de 1852, cuyo articulo 48 se encontraba concebido en los tér-
minos siguientes: “Los estranjeros transetntes o residentes en
Venezuela estaran sujetos a las mismas leyes civiles y crimi-
nales que los venezolanos, y gozaran en sus personas y propie-
dades de las mismas seguridades que éstos; sin que por esta
disposicién queden invalidadas ni alteradas aquellas excepcio-
nes que gocen segun los Tratados Publicos”.

Suscrito también por RuriNo Gonzarez, dicho Proyecto apa-
recié publicado en el diario “El Republicano”, nr. 303, corres-
pondiente al 28 de enero de 1852, y de acuerdo con los sefiala-
mientos de sus redactores el articulo antes transcrito tan sélo
modificaba los preceptos de la Carta Fundamental de 1830 por
el hecho de haber incluido a los extranjeros transetintes ().

Aun cuando el Proyecto no fue sometido a consideracién de
la Camara, es de utilidad para entender los criterios admitidos
en la época en Derecho internacional privado, ya que las ra-
zones del rechazo fueron de simple técnica constitucional: al
constituir una radical reforma de los textos vigentes su cono-
cimiento competia a un Constituyente y no a un Congreso
ordinario (1%).

(104) Asi se desprende de una nota aclaratoria, aparecida en la mencio-
nada publicacién, segiin la cual: “Lo que vd en bastardilla es lo que de la Cons-
titucién de 1830 se conserva sin alteracién”; y en el articulo 48 solamente
no estaban en bastardilla las palabras “transedntes o”. En verdad, el corres-
pondiente precepto de la Constitucién de 1830 decia tan sélo: “Art. 218. Todos
los extranjeros de cualquiera Nacién serin admitidos en Venezuela. Asi como
estdn sujetos a las mismas Leyes del Estado que los otros ciudadanos, también
gozarin en sus personas y propiedades de la misma seguridad que éstos; sin
que por esta disposicién queden invalidadas ni alteradas aquellas excepciones
de que disfrutan, segin los tratados vigentes”. El articulo 113 de la Carta
Fundamental de 1857 dispuso en términos similares: “Todo extranjero de cual-
guiera Nacién serd admitido en Venezuela. Asi como estari sujeto a las mis-
mas leyes del Estado que los venezolanos, también gozari en su persona y
propiedades de las mismas garantias que éstos”. La Constitucién de 1858 pre-
vino en su articulo 29: “Los extranjeros en Venezuela gozan de los mismos
derechos individuales y garantias que los venezolanos y estdn sujetos, como
ellos, a las leyes y autoridades de la Reptiblica”. Obsérvese, sin embargo, que
la Constitucién de 1864 decia: “Art. 10. Los venezolanos en el territorio de
cualquier Estado, tendran en él los mismos deberes y derechos que los domi-
ciliados. Art. 11. La lei determinari los derechos que corresponden a la condi-
cién de extranjero”. Tales preceptos parecen también orientados en el sentido
de consagrar el principio de la territorialidad de la Ley en esta materia.

(105) En este sentido se pronuncié la Comisién del Interior del Senado en
su informe de 8 de marzo de 1852 (“Senado. Asuntos Pendientes. 18517, Tomo
248, pags. 188-192: Biblioteca del Congreso Nacional).
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37

El principio de la territorialidad de la Ley sirvié.tarr}bién de
pauta fundamental en las actuaciones de la CanC}llerla vene-
zolana; y constituye la directriz basica que inspir6 el Tratado
suscrito el 24 de diciembre de 1852, por el Secretario de Rela-
ciones Exteriores, Joaquin Hrrreras, y el Representante de Es-
pafia, Ramon Lozano, con la finalidad de “gutorizar en sus res-
pectivos paises, en cuanto lo permitan las leyes de cada Est.ado,
el cumplimiento de las sentencias en materia civil ordinaria o
comercial expedidas por los tribunales del otro Estado; esti-
pulando, ademés las condiciones, framites y circunstancias .con
que seran vélidos y causaran los efectos que procedan en jus-
ticia todos los contratos y demés actos publicos notariados en
cada una de las dos Naciones”.

Su articulo tercero sefial6 las condiciones necesarias para
que pudieran ser declarados ejecutables las sentencias o acuer-
dos de los Tribunales; las cuales se aplicaban también a “los
actos de jurisdiccién voluntaria, pruebas documentales, testi-
moniales, las que procedan de juramento, de presuncién legal
y de libros de comercio (comprobada legalmente su autentici-
dad)”, a tenor de lo dispuesto en el articulo séptimo.

El articulo octavo establecié los requisitos “para que sean
validos y causen ejecutoria ante los Tribunales venezolanos y
espafioles los efectos que proceden en justicia todos los con-
tratos y demas actos ptiblicos notariados en cada uno de los
dos paises; y entre ellos se exigfa: “...2° Que los otorgantes
tengan aptitud y capacidad legal para obligarse con arreglo
a las leyes del pafs en que celebraron el contrato; 3° Que en el
otorgamiento se hayan observado las férmulas establecidas en
el pafs respectivo donde se hayan verificado los actos o con-
tratos”.

Por tanto, claramente fue convenido el efecto territorial de
la Ley: principio expresamente reconocido en el articulo no-
veno, al prevenirse un sistema de legalizacién, para compro-
bar “la autenticidad de estos instrumentos publicos y la con-
dicién de que en su esencia y forma estan redactados conforme
a la ley o estatuto personal, real y formal del Estado en que
se haya verificado el acto o contrato...” ().

(108) Con fecha cinco de febrero de 1853, se dio cuenta en la Chmara del
Senado del Tratado en referencia, y se ordené pasar a la Comisién especial de
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38

Durante el siglo pasado, la Cancilleria venezolana se vio pre-
cisada a enfrentarse a numerosos reclamos propuestos por Re-
presentantes Diplomaticos acreditados en el Pais, quienes pre-
tendian se diera predominio a la nacionalidad extranjera deri-
vada de la filiacién sobre la venezolana adquirida por el naci-
miento en el Territorio de la Republica. Y para defender el
predominio de la nacionalidad venezolana, nuestro Despacho
de Relaciones Exteriores acudié al principio de la territoria-
lidad absoluta de la Ley, con el atenuante de la cortesia inter-
nacional para justificar la aplicacién de las leyes extranjeras,
segun lo ensefiaron los maestros holandeses del siglo XVII.

Expresa declaratoria en este orden de ideas fue hecha con
motivo del reclamo propuesto en favor del ciudadano Davip Cu-
RIEL, nacido en Venezuela de padres holandeses: “Segun las
reglas del Derecho internacional privado, —explic6 el Canci-
ller, JaciNto GUTIERREZ, en la Memoria que rindiera al Congreso
el 20 de enero de 1857— cuando se presentan conflictos en-
tre las leyes de diferentes Estados, se resuelven por estos prin-
cipios: las leyes de todo Estado tienen fuerza dentro de sus
limites y obligan a todos los subditos: todos los individuos re-
sidentes dentro de sus limites se consideran stbditos, sea su
residencia permanente o temporal. Por consiguiente, si hay
oposicién entre las leyes de Venezuela y las de Holanda, aqui
tienen que prevalecer aquellas, sobre todo mientras no cese
la residencia en el pais de las personas interesadas” (7).

Relaciones Exteriores. El 2 de abril de 1853 ésta informé favorablemente, a cuyo
efecto hizo saber que habia consultado los principios imperantes en el Dere-
cho espafiol sobre la materia; y los cuales coincidian con los del Convenio en
examen, con los del Tratado celebrado por Espafia con Cerdefia el 30 de julio
de 1851, y con los del Decreto espafiol de 22 de octubre de 1851. En esa mis-
ma fecha, dos de abril de 18583, se aprobé diferir la discusién del Tratado mien-
tras se imprimia con el dictamen de la Comisién especial de Relaciones Exte-
riores del Senado. EI 7 de febrero de 1855 fue rechazada la propuesta de dife-
rir indefinidamente su consideracién; y se negé el informe de la Comisién,
suscrito por los Senadores Romero y Diaz, quedando de esta manera improbado
el convenio suserito. (“Senado. Proyectos Objetados. Rechazados. Asuntos Deter-
minados, Resueltos. Pendientes. 1855”7, Tomo 302, péags. 205-217: Biblioteca
del Congreso Nacicnal).

(107) MMRE, 1857. Exposicién Preliminar, pig. 28. El mismo punto de
vista fue mantenido uniformemente por la Cancilleria a lo largo del siglo pa-
sado para enfrentarse a los continuos reclamos presentados por Agentes Diplo-
méaticos extranjeros: MMRE, 1863, Documento 8, pig. 50; MMRE, 1864, Docu-
mentos, pags. 9-13; MMRE, 1866, Documentos, pags. 3-4; MMRE, 1873, pégs.
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Con vista de los anteriores datos resulta bastante légico con-
cluir en la exigencia impuesta por las necesidades sociales ve-
nezolanas de la época del principio de la territorialidad de la
Ley, con el atenuante de la comitas gentium para justificar la
aplicacién de Legislaciones extranjeras: doctrina, por lo de-
maés, generalmente aceptada en el mundo civilizado para me-
diados del siglo XIX; v que, por tanto, el doctor Julidn Viso,
al responder a esas exigencias patrias, la convirtié en linea
directriz del sistema de Derecho internacional privado que con-
templara su Proyecto de Cédigo civil.

39

El Proyecto de Cédigo civil del doctor Julian Viso no tuvo éxi-
to: ni siquiera fue considerado por el Congreso de 1854, al decir
del doctor Pepro GuzMmaN H1JO, “porque habiéndolo presentado
y recomendado a las Camaras el Secretario del Interior y Jus-
ticia Don Simén Planas, lo que significa que el alto funcionario
estaba de acuerdo con el Proyecto, sobrevino inesperadamen-

45-46; MMRE, 1874, Documentos, pag. 9; LA, 1882, Volumen II, pig. 196; LA,
1897, pag. 454. Solamente de manera excepcional el Poder Ejecutivo se aparté
de este criterio: asi ocurrié en la Resolucién del 24 de septiembre de 1860, que
dio preferencia a la nacionalidad francesa por filiacién sobre la venezolana
adquirida por nacimiento en el territorio, con motivo del reclamo presentado
en favor del joven Alejandro D’Empaire. Para justificar esta desviacién de
los principios anteriores, la Secretaria de Relaciones Exteriores se vio precisa-
da a acudir a fundamentos distintos de la comitas gentium para explicar el De-
recho internacional privado y dijo al Congreso en la Memoria presentada en
1861: “De més de que es sabido que, si bien las reglas estrictas autorizan para
limitar el efecto de las leyes al territorio de cada pafs, su aplicacién se ha ex-
tendido por consideracién de utilidad publica, y muchas veces atin por cierta
especie de necesidad. Asi lo exigen el bien publico y los intereses generales
de las naciones, siendo a todas ventajosa aquella extensién; porque los siibditos
de cada una tienen varias relaciones con los de otras, e interés en negocios
celebrados y bienes existentes fuera de su patria. La misma conveniencia se
halla en respetar las leyes extranjeras que miran el estado civil y capacidad
personal de los ciudadanos, como el matrimonio y deberes que produce, legiti-
midad de los hijos, incapacidades de los menores, mayoria, emancipacién, etc.
Por eso se ha establecido que las leyes personales siguen la persona en donde
quiera que se halla; que su fuerza y sus efectos se extienden a todos los terri-
torios; que no se aplican sino a los naturales, ¥ no ejercen ningiin efecto en
los extranjeros que se hallan momentineamente en el territorio. Muy graves
inconvenientes resultarian de que las leyes de cada uno de los paises por donde
pasara el individuo, aplicindose a él, alterasen su condicién respecto a la cual
nadie sabria entonces a qué atenerse. .” (MMRE, 1861, Exposicién Prelimi-
ner, pags. 21-22: El anilisis de este Decreto y la explicacién completa hecha
por la Cancilleria al Congreso Nacional se encuentra en PARRA ARANGU-
REN, op. cit.,, Tomo I, pags. 97-107).
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te, promovida por el mismo sefior Planas, la interesante cues-
tién de la inmediata y total libertad de los esclavos como un
habil recurso “para desviar el curso de los sucesos politicos,
atraer hacia el Gobierno el concurso de la opinidén, limpiar a
Venezuela de una mancha que la afeaba, y hacer prictica la
igualdad legal como una compensacién de las crueles desigual-
dades de la naturaleza”, segiin opina el historiador Francisco
Gonzalez Guinan” ().

Lorenzo Herrera MENpoza, comenta al respecto: “Julidn Vi-
so, en su tiempo, no fue seguido ni comprendido; a la larga se
prescindié de leerlo, y, finalmente, a sus producciones se las
sepulté... (*°) ...Las generaciones actuales no conocen los
trabajos de Julidn Viso, y los que fueron sus contemporineos
o sus inmediatos sucesores no pudieron seguirlo, ni compren-
der su sinceridad y noble anticipacién...” (*'0).

Sin embargo, pueden considerarse indiscutibles las frases de
Fernanpo CHUMACEIRO CHIARELLI: “si bien es cierto que en cuan-
to a vigencia el Proyecto de Viso carece de importancia, no lo
es menos que él constituye el primer esfuerzo por codificar
nuestro derecho comun, y el dia que se encuentre definitivamen-
te estructurada la cultura juridica de nuestro pueblo y haya
de hacerse el estudio histérico del Derecho venezolano, habra
necesariamente que partir del Proyecto de Viso, como eslabén
importante en la evolucién de los ordenamientos juridicos”

(111).

40

A pesar del fracaso del Proyecto de Cédigo civil preparado
por el doctor Julidn Viso continuaron los esfuerzos para lograr
la codificacién nacional.

La Céamara del Senado con fecha 2 de mayo de 1855, aprobo
un Proyecto de Decreto creando una Comisién legislativa per-

(108) GUZMAN HIJO, art. cit. en op. cit., pig. IX.

(109) HERRERA MENDOZA, Lorenzo. “;Puede el venezolano cambiar de
nacionalidad?” en “Estudios sobre Derecho internacional privado y Temas Co-
nexos”, Caracas, 1960, pag. 440.

(110) HERRERA MENDOZA, Lorenzo. “La Disolucién del Matrimonio por
la Muerte presunta del Ausente”, en op. cit., pag. 331.

(111) CHUMACEIRO CHIARELLI, Fernando. “Bello y Viso, Codificado-
res”, Maracaibo, 1959, pig. 29.
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manente del Congreso, inspirado en los siguientes Consideran-
dos: “1° Que existen en observacién en la Republica multi-
tud de leyes sobre diferentes ramos de la administracién, cu-
ya reforma es de absoluta necesidad para la marcha y progrese
del pais. 2° Que la revisiéon y reforma de dichas leyes requie-
ren el tiempo y detenimiento que no son compatibles con las
diferentes atenciones que pesan sobre el Congreso en el tér-
mino limitado de sus sesiones. 3% Que por esta razén se hace
de necesidad escojitar un medio eficaz para facilitar al Cuerpo
legislativo la reforma de aquellas leyes con la prontitud i acier-
to que demanda su importancia” (1?).

Sin embargo, el Proyecto fue rechazado por la Camara de
Representantes, fracasando asi esta nueva tentativa para do-
tar a la Republica de un cuerpo de leyes propias (2).

41

En el afio de 1857, varias firmas mercantiles de Caracas y
La Guaira se dirigieron al Poder Ejecutivo reiterandole “la
bien sentida necesidad de las leyes patrias especiales, en que
se llenen los vacios y se corrijan las imperfecciones de que
adolece la legislacién vigente en materia de comercio” (***).
Con vista de tal requerimiento, por resolucién del 29 de di-
ciembre de 1857, fue creada una Comisién que “redactase un
proyecto de Coédigo mercantil en consonancia con las actua-
les condiciones de la importantisima industria comercial” (***).
Para componerla se designé al Presidente de la Corte Supre-
ma, Licenciado José Isidoro Rojas, quien la presidiria; y a los
ciudadanos Guillermo Espino, Casiano Santana y Manuel Mu-
hoz y Castro, “personas competentes por sus conocimientos”
(116).

Al informar al Congreso Nacional en la Memoria que rin-
diera el Secretario del Interior y Justicia, MopEsTo URBANEJA,

(112)  “Senado. Proyectos Objetados. Rechazados. Asuntos Determinados. Re-
sy.eltols. Pendientes. 1855”. pag. 80, Tomo 302 de la Bibloteca del Congreso Na-
cional.

(113) Asi lo comunicé al Senado por Oficio del 9 de mayo de 1855.

(114) MMRI, 1858, Cédigo de Comercio, pag. 8.

(115) MMRI, 1858, Cddigo de Comercio, pag. 8.

(116) MMRI, 1858, Cédigo de Comercio, pAg. 8. La Resolucién aparece pu-
blicada en la misma Memoria, Documento N¢ 2, pag. 385.
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el 19 de febrero de 1858 de esta actuacion del Ejecutivo, agre-
g6: “Oportunamente os serd presentado aquél proyecto; y es
de esperarse que la presente Legislatura se ocupe activamente
de él, y que sancionindolo, adquiera la gloria de haber reali-
zado una obra tan fecunda en beneficios para el pais; benefi-
cios materiales desde luego, pero que también han de serlo no
muy tarde de un orden maés elevado, por la influencia que so-
bre la moral publica ejerce siempre la arreglada marcha del
comercio” (7).

42

En la Memoria rendida el 15 de abril de 1860, el Secretario del
Interior y Justicia, MaNUEL M. QUINTERO, reiteré al Congreso
como la Administracién de Justicia “nunca ha podido ascen-
der en Venezuela a la altura que su misién requiere”. Atribu-
ye tal estado de cosas “a la falta de una legislaciéon propia,
obligados hasta ahora a hacer uso de los principios de una le-
gislacién vetusta y formada por afiejas costumbres y por orga-
nizaciones politicas enteramente distintas de la nuestra”; en
virtud de lo cual “hemos pretendido una cosa punto menos
que imposible al someter a los pueblos a las condiciones de
épocas que pasaron” (%),

Con vista de tal situacién y para superarla, el Secretario del
Interior y Justicia dijo al Congreso: “Me atrevo, pues, a pro-
poner a la H.H. Camara la redacciéon de Cédigos de legisla-
cién, aprovechando los trabajos que existen en el pais, o bien
la adopcién de alguno de los modernos de otras naciones, con
las modificaciones necesarias... ('?). La necesidad de Cddigos
Nacionales estd indicada por la razén de la experiencia, pues
no se trata solamente de la Administracién de Justicia en su
aplicacién parcial al Gobierno del pais; se trata de elevarla a
la altura de una Nacién civilizada, procurando que la Repu-
blica pueda ofrecer su contingente al establecimiento del De-
recho Americano, para que éste tenga en la politica general de
los pueblos, aquende el Atlantico la importancia que necesitan

(117) MMRI, 1858, Cédigo de Comerio, pag. 8.
(118) MMRI, 1860, Administracién de Justicia, pig. 81.
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para asegurar una independencia efectiva respecto a los Es-
tados Europeos” (1%°).

43

Ante la inactividad del Congreso y “deseando el Poder Ejecu-
tivo contribuir, en cuanto se lo permitan sus facultades, a la
mejora de la Administracién de Justicia”, por Resolucién del
22 de noviembre de 1860 designé a los ciudadanos Dr. José Re-
yes y al Licencicade Lucio Siso para que examinaran las leyes
organicas de procedimiento judicial “contrayéndose especial-
mente a las de recusacién, interdictos, cesién de bienes en lo
relativo al procedimiento v disposiciones comunes” (*2!).

Sin embargo, los esfuerzos del Poder Ejecutivo fracasaron:
ni esta comisién ni la creada en 1857 presentaron proyecto al-
guno (*%2).

44

Nuevamente en la Memoria presentada el 20 de enero de 1861,
el Secretario del Interior y Justicia, doctor J. J. PauL recordé
al Congreso de la Republica: “En medio de la sangrienta revo-
lucién porque estd pasando la Republica, cuando Ias pasiones
desencadenadas no tienen freno que las dirija ni lazo que las
sujete, la justicia es sin duda el ramo mas importante de la
Administracién Publica” (1#).

“Mas para que pueda llenar dignamente su benéfica mi-
sién, —continda el Ministro— se hace ya indispensable la crea-
ci6n de Cédigos nacionales que pongan en armonia las leyes

W (119) .MMRI, 1860, Administracién de Justicia, pig. 32. Agrega al respecto:
en especial es de recomendarse la expedicién del de procedimientos judiciales,
y del orgénico de tribunales y juzgados”.

(120) MMRI, 1860, Administracién de Justicia, pag. 81. Igualmente se lee
con referencia a la Corte Suprema de Justicia: “al hablar de ella, a pesar de
eso, no he llevado otro objeto, que el abogar por la efectividad de los beneficios
soc;ales‘,’que' en vano nos garantizaridn nuestras instituciones politicas, si la
legislacién civil y las leyes adjetivas en especial, por atrasadas y deficientes,
no la favorecen, sino que la estorban o la hacen irrealizable” (pags. 81-32).

(121) MMRI, 1861, Documentos, pag. 51

(122) ZULOAGA, art. cit. pag. 459.

(123) MMRI, 1861, Administracién de Justicie, pig. 16.
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con las costumbres del pais. La legislacién espafiola que nos
rige, emanada de un Gobierno mondrquico y promulgada en
épocas de civilizacién mas atrasada que la nuestra, no esta
al nivel de los adelantos modernos ni basta ya para realizar
los altos fines a que la sociedad aspira... En una palabra, es
preciso removerlo todo para dar al pais una legislacién pro-
pia, que lo coloque a la altura de los pueblos civilizados (***);
Me atrevo, pues, a recomendaros la creacién de Cddigos nacio-
nales, aprovechando para ello los trabajos que existen en el
pais o los modernos de otras naciones, con las modificaciones
necesarias, reservandome el tratar la materia con méas deten-
cién, al presentar dichos proyectos” (1?%).

45

Aun cuando los requerimientos del Poder Ejecutivo no habian
llegado a culminar en resultados positivos, continuaba una per-
manente actividad para el logro de la codificacién nacional.
Asi lo comprueba el Decreto del 21 de mayo de 1861, por me-
dio del cual el Congreso de la Republica acordé la remunera-
cién de seiscientos pesos sencillos, pagaderos en forma indi-
vidual, a los doctores Juan José Mendoza, Luis Sanojo y Ju-
lidAn Viso, por haber consagrado “sus servicios con laboriosidad
y buen éxito desde el 12 de noviembre préximo pasado hasta
mediados de marzo, a formular varios Proyectos de Ley so-
bre materias importantes”. Recompensa acordada “como una
prueba del aprecio que merecen sus trabajos, y como un esti-
mulo para que sigan ocupandose de la formacién de Proyec-
tos de Leyes sobre las materias mas importantes de nuestra
Legislacion” (329),

(22¢) MMRI, 1861, Administracién de Justicia, phgs. 16-17 Agrega al res-
pecto: “En materias civiles, necesita reformas sustanciales. En lo criminal, mu-
chos de los delitos que crea y de las penas que establece no estin de acuerdo
con los principios de la ciencia. En lo relativo al comercio, las Ordenanzas de
Bilbao son insuficientes para dar seguridad y vuelo a las transacciones mercan-
tiles. .. Las leyes adjetivas necesitan también alteraciones, aunque no de tanta
importancia como las que dejo indicadas. Pero en esta materia me propongo
presentaros la opinién de algunos ilustrados jurisconsultos a quienes el Poder
Ejecutivo comisioné en 22 de noviembre préximo pasado para examinar las le-
yes de procedimiento judicial, y redactar algunos proyectos reformatorios”.

(125) MMRI, 1861, Administracién de Justicia, pig. 17.

(126) RDLDYV, Tomo IV, nr. 1.240, pég. 4.
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46

Encontrdndose el Pais en plena Guerra civil, el General José
Antonio Piez asumié la Dictadura el 29 de agosto de 1861:
“yna Junta de Comerciantes de Caracas, tomoé la iniciativa de
hacer redactar un Cédigo de comercio para someterlo a la
aprobacién del Gobierno”; éste acogié la idea y nombro la mis-
ma comisién que habian elegido los comerciantes, compuesta
de los sefiores, doctor José Reyes, Isaac J. Pardo, Fernando An-
tonio Diaz y Modesto Urbaneja (**"). Y por resolucién de la
misma fecha, primero de octubre de 1861, se designé a los doc-
tores Julidn Viso y Elias Acosta, para que elaboraran un pro-
yecto de Cédigo civil y otro de Coddigo penal.

El Proyecto de Cédigo civil fue sometido a consideracion
del Consejo de Estado (%), que nombré a los Licenciados José
Santiago Rodriguez y Francisco Conde para que rindieran el
correspondiente informe.

En la sesién del Consejo de Estado del 10 de marzo de 1862
se leyé el informe de la Comisién y sus miembros advirtieron
haber podido revisar solamente la primera mitad del primer
Libro, a pesar de que para facilitar la labor “se ha ido hacien-
do en unién del Sr. Dr. Julidn Viso, autor del Proyecto, que ha
tenido la bondad de atender a la exigencia que se le hizo”.

(127) ZULOAGA, art. cit., pags. 459-460, quien agrega: “La Comisién re-
dactora del Cédigo de comercio, presenté su proyecto, que no fue otro que
el mismo de 1844, de los sefiores Aranda, Diaz y Romero, revisado. El Gobierno
lo aprobé y por Decreto de 29 de agosto de 1862, lo mand6 a ejecutar”. Al res-
pecto debe advertirse que en 1862 fueron dictados dos Cédigos de comercio:
uno en 15 de febrero, que empezé a regir el cinco de julio y el cual fue co-
mentade por el Doctor Luis SANOJO en su obra “Cédigo de Comercio expli-
cado y comentado”, Caracas, Imprenta al Vapor por Eliodoro Lépez, 1862; y
otro de fecha 29 de agosto de 1862. El primero aparece publicado en el “Registro
Oficial”, nr. 21 correspondiente al primero de marzo de 1862 y en el nr. 22;
no se encuentra incluido ni en la “Recopilacién de Leyes y Decretos de Vene-
zuela”, ordenada publicar por el General Guzméin Blanco, ni en la de “Leyes
¥y Decretos Reglamentarios de los Estados Unidos de Venezuela”, impresa por
Decreto del General Lépez Contreras. (Héctor GRISANTI LUCIANI, “Nuestro
Primer Cédigo de Comercio’, articulo aparecido en el Diario “El Universal”
de esta ciudad, el 27 de julio de 1965).

(328) El Consejo de Estado fue creado por Decreto de 1° de enero de 1862,
y entre sus atribuciones se encontraba la de “preparar los proyectos de decre-
tos que hayan de expedirse, ya sea tomando la iniciativa, o a propuesta de mi
Secretario General” (RDLDV, Tomo IV, nr. 1.304, pag. 106). Quedé compues-
to por el Secretario General, Pedro José Rojas; el Jefe del Estado Mayor Ge-
neral, General Benito Figueredo; el Arzobispo de Caracas, Dr. Silvestre Gue-
vara y Lira; los Generales José Félix Blanco y Domingo Hernandez; el Doctor
Esteban Telleria y los Licenciados José Santiago Rodriguez y Francisco Conde
(GIL FORTOUL, op. cit. Tomo III, Caracas, 1930, pag. 186).
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Dijeron también los Licenciados Rodriguez y Conde en esa
oportunidad :

«Es indudable la conveniencia de que la Republica tenga
un Cédigo civil propio; y que son los momentos actuales los
méas oportunos para expedirse con mas facilidad, de donde se
deduce cuéan util seria que la revisién del Proyecto presentado
se hiciese a la mayor brevedad. Aunque de la parte examina-
da se infiere todo el mérito de él, por contener varias innova-
ciones de la legislacién actual, que los infraescritos han esti-
mado UGtiles, esa misma estimacién requiere un maduro y de-
tenido examen que, para la celeridad que se desea, s6lo pueden
hacer personas muy competentes que se dediquen Unica y ex-
clusivamente a la revisién del Proyecto. Para sancionarse ei
Cédigo de Chile, que es el que puede servir de modelo a las
Reptiblicas Sur-Americanas, fue sometido primeramente el
Proyecto a la revisién de una Comisién especial; y luego a la
consideracién del Consejo de Gobierno. Los infraescritos creen
que ese proceder podria aceptarse en parte, como el medio de
obtener mejor y maés pronto resultado para la sancion del Co-
digo civil venezolano, nombrandose dos personas competentes
como auxiliares a la Comisién del Consejo para la revision
del Cédigo; y asi proponen que se recomiende a S.E. el Jefe
Supremo de la Reptblica...” (**).

Con vista de tal requerimiento fueron designados el 19 de
marzo de 1862, los ciudadanos Pedro Nufiez de Caceres y Juan
Martinez, a quienes se asigné la suma de quinientos pesos al
propio tiempo que se les fij6 un lapso de cuarenta dias para
cumplir su cometido (**°).

El Proyecto “obtuvo el caluroso aplauso de la Comisién nom-
brada para revisarlo” (**') y en la parte final de su Informe
expusieron sus integrantes:

(120) “Secretaria del Interior y Justicia. 1862”7, pag. 290 y su vuelta del
Tomo DCCVII, del Archivo General de la Nacién. El Informe se encuentra
ublicado en esta misma Revista.

b (130)  “Secretaria del Interior y Justicia. 1862”, pag. 291 del T‘omo DCCVI_I
del Archivo General de la Nacién. En el oficio que les fuera env1a(_io, comuni-
candoles el nombramiento, de 20 de marzo de 1862, se lee: “El Gobierno .dese:a
dar al pafs una legislacién propia, de acuerdo con los adelanE'os‘ de !a ciencia
i en conformidad con las costumbres i necesidades de la Repubhcg; i por eso
se interesa en el pronto examen del Proyecto sometido a consideracién del

Consejo”. ) i
(181) ZULOAGA, art. cit., pags. 459-460; MACHADO, art. cit., pég. 20.
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«La Comisién al terminar este informe no puede menos de
manifestar que no le habria sido posible dar evasién a sus
trabajos en el plazo que le fue asignado, sin la eficaz coope-
racién del doctor Julidn Viso, redactor del Proyecto, quien,
dominando la materia por sus estudios extensos y detenidos
de legislacién comparada, ha facilitado el examen de las di-
versas y complicadas materias que abraza el presente Cédigo.
La Comisién estima recomendables, sobre todo encarecimien-
to, la laboriosidad del sefior Viso y el servicio que él ha pres-
tado a la Republica” (332).

El General José Antonio Piez, en uso de facultades dicta-
toriales, por Decreto del 28 de octubre de 1862 promulgé el
primer Cédigo civil de nuestra vida independiente, con vigen-
cia a partir de primero de enero de 1863 de acuerdo con su
articulo final: sin embargo, Resolucién posterior aplazé el ini-
cio de su vigencia para el 1 de abril de 1863 (**).

47

La consideracién del Decreto internacional privado venezolanc
durante el periodo histérico en estudio, que alcanza hasta el
primer Cédigo civil, impone en tultima instancia hacer referen-
cia a los Tratados suscritos por nuestro Pais con Naciones
amigas, aun cuando es de advertir que ninguno de ellos tuvo
como objeto exclusivo y principal determinar la ley aplicable
a un supuesto de hecho conectado con varios ordenamientos
juridicos simultaneamente vigentes.

Sin embargo, y entendida esta ciencia en un sentido amplio,
cabe significar que muchos de estos Convenios incluyeron nor-
mas tendientes a regular la condicién de los extranjeros para
reconocerles expresamente diversos derechos: libertad de tran-

(132) El Informe, de fecha 24 de abril de 1862, aparece suscrito por Fran-
cisco CONDE, Pedro NUREZ DE CACERES y Juan MARTINEZ, y se en-
cuentra publicado en esta misma Revista (Véase en “Codigo Civil de 1862”,
Edicién Oficial, Caracas, Imprenta de “El Independiente”, 1862).

(183) Véase sobre este Cuerpo legal, el articulo de Héctor GRISANTI LU-
CIANI, “Bello y nuestro primer Cédigo Civil”, aparecido en el diario “El Uni-
versal”, de esta ciudad, en su edicién del 20 de octubre de 1965.
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sito, residencia y comercio (***); capacidad para disponer y re-
cibir bienes muebles con tiempo para liquidar los inmuebles
(1%%); capacidad para disponer y recibir bienes inmuebles (**¢);
libertad para acudir ante los Tribunales de Justicia (**); y
libertad religiosa (**). De igual manera se concedié facultad
a los Consules para representar a sus nacionales en caso de
muerte sin haber otorgado testamento ni designado albacea

(139)'
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No obstante, y a pesar de que tales Convenios sélo pretendie-
ron regular la condicién de los extranjeros, es preciso reco-
nocer que los ambiguos términos utilizados en algunos de
ellos para redactar estas clausulas sobre capacidad de goce per-
mitieron alegar una inteligencia distinta. Asi parece haber ocu-
crido con el ordinal segundo del articulo 13 del Tratado de Paz
y Reconocimiento celebrado con Espafia, suscrito el 30 de mar-
zo de 1845, concebido en los siguientes términos: “Los Vene-
zolanos en Espafia y los Espafioles en Venezuela, podran po-
seer libremente toda clase de bienes muebles o inmuebles, te-
ner establecimientos de cualquier especie, ejercer todo género
de industrias y comercio por mayor y menor, considerandose

(134) En los Convenios celebrados con: Estados Unidos, del 20 de enero
de 1886, art, 8°; Ciudades Anseéticas, del 27 de mayo de 1837, art. 3°; Dina-
marca, del 26 de marzo de 1838, art. 2°; Nueva Granada, del 23 de julio de
1842, art. 5°; Francia, del 256 de marzo de 1843, arts. 2° y 8°; Espafia, del 30
de marzo de 1845, art. 18, ordinal 2°; Bélgica, del 8 de febrero de 1858, art. 3°;
Estados Unidos del 27 de agosto de 1860, art. 3°; Italia, del 19 de junio de
1861, art. 3°; y Dinamarca, del 19 de diciembre de 1862, art. 2°.

(135) En los Tratados con: Estados Unidos de la América del Norte, 1836,
art. 12; Ciudades Anseaticas, 1837, art. 4°; Dinamarca, 1838, art. 8?; Francia,
1843, art. 6°; Espafia, 1845, art. 18 ord., 2°; Bélgica, 1858, art. 7°; Estados Uni-
dos, 1860, art. 5?; Italia, 1861, art. 2¢; Dinamarca, 1862, art. 6°

(136) En los Tratados con: Francia, 1843, art. 6°; y Espafia, 1845, art.
13, ordinal 2°.

(137) En los Convenios celebrados en: Estados Unidos, 1836, art. 13; Ciu-
dades Anseéticas, 1837, art. 8°; Dinamarca, 1838, art. 3°; Bélgica, 1858, art. 4%;
Estados Unidos, 1860, art. 3°; Dinamarca, 1862, art. 3°.

(138) En los suscritos con: Estados Unidos, 1836, art. 14; Ciudades An-
seaticas, 1837, art. 3°; Dinamarca, 1838, art. 3°; Bélgica, 1858, art. 6°; Estados
Unidos, 1860, art. 38°; Dinamarca, 1862, art. 4°.

(139) En los Convenios celebrados con: Francia, 1843, art. 23; Espaiia,
1845, art. 18; Francia, 1856, art. 8°; Italia, 1861, art. 21; Dinamarca, 1862,
art. 20.
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en cada pais como subditos nacionales los que asi se establez-
can, y como tales, sujetos a las leyes comunes del pais donde
posean, residan o ejerzan su industria o comercio; extraer del
pais sus valores integramente, disponer de ellos, suceder por
testamento y ab intestato, todo en los mismos términos y bajo
las mismas condiciones que los naturales” (4°).

Con motivo de reclamos formulados por subditos espafio-
les contra el Gobierno Venezolano, derivados de presuntos da-
fios sufridos con motivo de nuestras contiendas civiles, el Se-
cretario de Relaciones Exteriores, Pedro de las Casas, con ba-
se en el mencionado ordinal, ademéas de otros argumentos, ale-
g6 al Encargado de Negocios de Espana, Eduardo Romea, en
comunicacién del 30 de julio de 1860:

“Aqui estan los Espafioles que posean bienes de cualquier
clase en Venezuela, tengan establecimientos, ejerzan indus-
tria o comercio, terminantemente igualados con los venezolanos
y sujetos como éllos, a las leyes de la Republica, en los mismos
términos y bajo las mismas condiciones. Y no podria ser de
otra manera; si toda Nacién tiene derecho para abrir o cerrar
su territorio a los extranjeros, le es dado también permitir su
entrada con las limitaciones que juzgue convenientes. La que
sefiala la Constitucién de Venezuela es la obediencia y someti-
miento a sus leyes, de que ningun extranjero estd exento. Asi
es, que, lejos de servir de apoyo el Tratado a la reclamacién
del Sr. Romea, sin violarlo, no puede Espafia pedir, ni Vene-
zuela conceder, un privilegio destructivo de la igualdad en él
establecida, y de pernicioso ejemplo para en adelante. Los Es-
pafioles estantes en Venezuela tienen todos unos mismos de-
rechos; no importa que su residencia en ella haya sido larga o
breve: si la fecha de su venida al pafs produjese alguna dife-
rencia en ese respecto, no se sabe de dénde podria ella deri-
varse; o si viene del tiempo en que se hizo el Tratado, se se-
guiria que los llegados después de 1845 carecen de los derechos
adquiridos por los residentes aqui para entonces” ().

No resulta claro si la Cancilleria venezolana con este alegato
pretendié afirmar que los espaholes contemplados por el ordi-

(140) La aprobacién legislativa es de 20 de mayo de 1845; fue ratificado
por el Poder E';gecutwo el 27 de mayo de 1845 y el canje de ratificaciones tuvo
lugar en Madrid el 22 de junio de 1846.

(141) MMRE, 1861, Documentos, pags. 186 y sigs.
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nal en cuestién se encontraban sometidos a las leyes civiles
venezolanas respecto a su estado y capacidad. Sin embargo, y
aun cuando tal inteligencia parece exceder la intencién de los
signatarios, es preciso admitir que la eventual duda deriva de
la ambiguedad de la frase: “considerdndose en cada pais co-
mo subditos nacionales los que asi se establezcan, y como ta-
les, sujetos a las leyes comunes del pais donde posean, residan
o ejerzan su industria o comercio”.
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Por otra parte, al atribuir facultad a los funcionarios respecti-
vos para presenciar y autorizar determinados actos, fue regu-
lado también, de manera indirecta, el problema de la Ley apli-
cable, en dos articulos de la Convencién Consular celebrada
entre Venezuela y Francia, suscrita en Caracas el 24 de octu-
bre de 1856 (¢2).

En efecto, el articulo sexto faculté a los Coénsules Genera-
les, Cénsules y Vicecénsules “para recibir en sus Cancillerias,
¢ a bordo de los buques las declaraciones u otros actos que
quieran otorgar los capitanes, tripulaciones, pasajeros, negocian-
tes y ciudadanos de su Nacién, ain su testamento o disposicio-
nes de ultima voluntad, o cualesquiera otros actos que se au-
toricen por Notario”. Nada se previno acerca de la Ley aplica-
ble al otorgamiento de tales actos, pero resulta evidente que
las formalidades a cumplirse eran las establecidas por la Le-
gislacién del Estado a que pertenecia el funcionario, de confor-
midad con el principio auctor regit actum, coincidente, por lo
demaés, con la ley de la nacionalidad del otorgante (**%).

También fue convenido que los mencionados funcionarios
pudieran expedir copias debidamente legalizadas y selladas; y
que tanto los originales como las copias “haran fe en justicia
ante los Tribunales, Jueces o Autoridades de Venezuela y de
Francia... y tendrin respectivamente la misma fuerza y valor
que si se hubiesen otorgado ante los Notarios, Escribanos y otros

(142) La aprobacién legislativa fue el 30 de abril de 1857; habiendo sido
ratificado por el Ejecutivo el 28 de mayo de 1857 el Canje de ratificaciones
tuvo lugar el 23 de mayo de 1857. Fue denunciado el 15 de noviembre de 1870.

(143) Por cuanto la Ley de 30 de abril de 1847 no concedia tan amplias fa-
cultades a nuestros Cénsules y Agentes Comerciales en el extranjero, queda
por examinar si podian derivarse tales atribuciones del Tratado en anélisis.
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Empleados publicos competentes del Pais, aun cuando dichos ac-
tos tuvieran por objeto conferir hipoteca”.

Sin embargo, el segundo parrafo del mismo articulo impuso
una restriccién “cuando estos actos se refieran a bienes raices
situados en diche pais”; hipétesis en la cual “serad llamado a
concurrir en aquellas y a firmarlos con el Canciller o Agente
so pena de nulidad, un Notario, Escribano, u otro Agente Mi:
nisterial competente del lugar”. Quedé también abierta la inte-
rrogante respecto de la ley aplicable a las formas de estos ac-
to§, pero no cabe duda acerca de la vigencia fundamental del
principio auctor regit actum, con la exigencia complementaria
de concurrir un funcionario del Pais de ubicacién de los bienes

- En .e’ste ultimo caso se dispuso, ademas, que “para aparejal.'
ejecucion en el Pais, deberan estar sometidos a todas las forma-
lidades de registro o transcripcién a que estan sujetos los actos
de la misma Naturaleza otorgados ante los Notarios u otros
Agentes ministeriales locales”. Predominio este de la lex rei sitae
en un todo acorde con los principios imperantes en la materia

De igual manera se previno en el articulo séptimo: “Los Cén-'
sx'l%es Generales, Cénsules y Vicecénsules respectivos quedan tam-
bién 'auto’rizados por la presente Convencién, para recibir en sus
Canc111ema§ cualesquier actos convencionales, entre uno o mas
de Sus nacionales, y otros individuos del pais en que residan
y aun CL}alesquier actos que conciernan a ciudadanos de este 1'11:
tx.r}m pais solamente; pero con tal que estos actos digan rela-
cmn. a lf)lenes situados, o a negocios que deban tratarse en el
territorio de la Nacién a que pertenezca el Cénsul o Agente
ante el cual se otorgan”.
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En'forma expresa se tomé posicién frente al problema de la Ley
aph.cable, a los actos otorgados ante Cénsules Generales, Cénsules
Z‘ V1cei\<I:onsu1es en el articulo 20 del Tratado de Amistad, Comer-
ci0 y Navegacién, firmado en Madrid, entre V. , i
el 19 de junio de 1861 (*+). Fnesuela e ftalia
. 1Endpnmer lugar fueron reguladas, en términos similares
os del Convenio con Francia, las facultades de los funcio-

(144) La ratificaci

YTl 6“ j i
Ratificaciones tuvo Lu ejeculiva es de 6 de agosto de 1862; y el Canje de

gar en Paris el 20 de septiembre de 1862.
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narios correspondientes; y se dispuso: “Los Consules Gene-
rales, Cénsules y Vicecénsules respectivos tendran el derecho
de recibir en sus Cancillerias, en el domicilio de las partes y
a bordo de los buques de su pafs las declaraciones y otros
actos que los capitanes, tripulantes, pasajeros, negociantes o
ciudadanos de su Nacién quieran hacer, incluso los testamen-
tos o ultimas voluntades, y todos los demas actos notariados,
sin exceptuar los que tengan por objeto establecer hipotecas;
en cuyo caso se aplicaran las disposiciones existentes sobre
esta materia en los dos paises. Los Cénsules Generales, Con-
sules y Vicecénsules respectivos tendrdn ademas el derecho
de recibir en sus Cancillerias todos los actos convencionales
entre uno o mas de sus compatriotas y otras personas del pais
en que residan, asi como todos los actos convencionales refe-
rentes exclusivamente a los ciudadanos del pais de su resi-
dencia, con tal que estos actos se refieran a bienes situados o
negocios que deban tratarse en el territorio de la nacién a
que pertenezca el Cénsul o el Agente ante el cual se celebran”.

De igual manera se convino en autorizar a dichos funcio-
narios para expedir testimonios o certificados de tales actos,
debidamente legalizados y sellados; y que estos documentos
“haran fe en juicio y fuera de él... y tendran la misma fuer-
za y valor que si se hubiesen otorgado ante Notarios u otros
oficiales publicos del uno y del otro pais...”.

Sin embargo, expresamente se exigi6 “que estos actos se
hayan extendido en la forma recibida por las leyes del Esta-
do a que pertenezcan los Cénsules y Viceconsules, y hayan
sido después sometidos al sello, registro y todas las demas for-
malidades que rijan en el pais en que el acto debe ponerse
en ejecucién”. Fue consagrado de esta manera el principio
auctor regit actum para regular la forma de tales actos, y se
reiteré la vigencia de la ley del lugar de la ejecucién en lo
que respecta a las formalidades necesarias para hacerlos efec-
tivos.

Por ultimo, los Cénsules y Vicecénsules quedaron autori-
zados para “traducir y legalizar todos los documentos, actos
y firmas emanadas de las autoridades y funcionarios de su pais”;
y se dispuso: “estas traducciones y legalizaciones tendran en
el pais de su residencia la misma fuerza y valor que si se hu-
biesen hecho por los funcionarios y autoridades locales”.

Caracas: Navidad de 1965.
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1.—PROCESO Y PROCEDIMIENTO

Las palabras “Proceso” y “Procedimiento” se usan frecuen-
temente como sinénimas, tanto en la practica judicial como en
la doctrina juridica. Sin embargo, ellas no denotan conceptos
intercambiables. Ha sido mérito de la doctrina procesal moder-
na destacar la distincién entre ambos conceptos.

. ‘,‘Procedimiento” deriva del verbo proceder, y éste del latin
qurldico procedo,-ere, en el sentido de “proceder a una accién
judicial”, y literalmente “avanzar” o “progresar”.

«Pr ' . , .
“avanc(;c,?s‘(‘)prg;:é:;’ d(ell).latln processus, con el significado de

Este significado, de algo que avanza o progresa, que se en-
cuen.tra en la etimologia de ambas palabras, ha permitido
considerarlas como sinénimas y ha impedido por largo tiempo

(1) Cfr. COUTU i : .
mients ¥ vo Proceso}.zE, Vocabulario Jurfdico. Montevideo. 1960. Voz Procedi-
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una delimitacién conceptual de ellas. La asimilaciéon de ambos
vocablos aparecia explicable sobre todo en el campo judicial,
en el cual se observa de inmediato una secuencia de activida-
des desarrolladas por los sujetos que intervienen y coordinadas
entre si a la manera de un drama teatral que va desarrollan-
dose y progresando hacia su fin.

Mientras la mirada de los juristas se detuvo en la mera apa-
riencia exterior del fenémeno judicial y destacé solamente aquel
aspecto que salta a la vista de la mayoria: su marcha o adelan-
to gradual, no hubo necesidad de distinguir los vocablos, y se
llamé procedimiento al proceso judicial.

Pero cuando comenzé a investigarse la naturaleza juridica
del proceso, y a considerarse los nexos y ligdmenes que en él
se dan entre los sujetos que intervienen, se comenzé a ver cla-
ra la otra parte de la mnocién, y la distincién se hizo necesaria.

Hoy ya se admite generalmente la distincion entre “proce-
so” y “procedimiento”, y se afirma que si bien todo proceso
requiere para su desarrollo un procedimiento, no todo procedi-
miento es un proceso (?).

El procedimiento indica mas propiamente el aspecto exterior
del fenémeno procesal. En el curso de un mismo proceso —nos
dice CaLamaNDrREI—, puede, en diversas fases, cambiar el pro-
cedimiento. El proceso se caracteriza por su finalidad jurisdic-
cional compositiva del litigio (®).

Algunos autores consideran que “procedimiento” y “proce-
s0” estan en una relacién de continente a contenido. El proce-
dimiento es el conjunto de reglas que regulan el juego del pro-
ceso, mientras que el proceso es el conjunto de actos procesa-
les tendientes a la sentencia definitiva (*).

FENcH, citado por Carri, se vale de un simil muy original
para diferenciar ambas nociones: “el procedimiento es el con-
junto de instalaciones fijas del ferrocarril, las vias por ejem-
plo; el proceso es el convoy, el tren en marcha sobre esas vias,
que llega o le llevan a un detsino”.

Para CouTureg, el procedimiento es el método o estilo pro-

(2) Cfr. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso, Autocomposi-
cién y Autodefensa, México. 1947. Pég. 110.

(3)Cfr. CALAMANDREI, Istituzioni di Diritto Processuale Civile secondo il
nuove Codice. 2* Ed. Padova. 1948, I, Pag. 156 y sigt. ALCALA-ZAMORA Y
CASTILLO, ob. cit. Pag. 111.

(4) Cfr. CARLI, Carlo. Derecho Procesal. Buenos Aires. 1962, Pag. 200.
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pios para la actuacién ante los tribunales, ya sean del orden
civil, penal, de menores, de hacienda, etc.; y el proceso el con-
junto de relaciones juridicas entre las partes, los agentes de la
jurisdiccién y los auxiliares de ésta, regulado por la ley y diri-
gido a la solucién de un conflicto susceptible de ser, dirimido
por una decisién pasada en autoridad de cosa juzgada (°).

2. LAS FORMAS PROCESALES

Las variadas actividades que deben realizarse en el proceso
para que éste avance hacia su meta normal que es la senten-
cia, estdn sometidas a ciertos requisitos relativos al modo de
expresion, al lugar y al tiempo en que deben cumplirse. El
complejo de estos requisitos, es decir, los modos en los cuales
deben realizarse los actos que componen el proceso, se denomi-
nan formas procesales (°).

La importancia de las formas en el proceso es tal, que mu-
chas veces la inobservancia de ellas produce la pérdida del de-
recho. De alli las frecuentes criticas que en todos los sistemas
procesales histéricos y contemporaneos se dirigen contra las
formas procesales.

Tomando el término de comparacién usado por un gran fi-
16sofo, CHiovENDA nos dice que no habria mayor razén para
guejarse de las formas que la que tendria una paloma para que-
jarse del aire que disminuye la velocidad de su vuelo, sin darse
cuenta de que precisamente es aquel aire el que le permite
volar (7).

Las formas tienen, si, sus inconvenientes inevitables, pero
sqn necesarias. Quienes consideran solamente las consecuen-
cias perjudiciales que las formas pueden producir en el pro-
ceso, son partidarios de la libertad de las formas procesales, y
aquellos que miran preferentemente los beneficios que produ-
cen 'las .forrnas a los litigantes, proclaman su necesidad y son
partidarios de la legalidad de las formas procesales.

22) gfr. COUTURE. Vocabulario cit.,, pags. 491-492.
1048 )V lfxl'. Zf&NZUCCHI, Marco Tullio, Diritto Processuale Civile. Milano.
(.7) oéf » pag. 388. CALAMANDREI, Istituzioni cit. I, pag. 158.
r. CHIOVENDA. Las formas en la defensa judicial del derecho

en Ensayos de Derecho Procesal Civi
hos Aren voy T oo Proc esal Civil, Trad. esp. de SENTIS MELENDO. Bue-
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Tales son las dos posiciones antagénicas que plantean toda
la problemaética de las formas: la libertad de las formas, es de-
cir, la posibilidad de realizar los actos del proceso sin someter-
se a un complejo de requisitos predeterminados en la ley, y
dejar al litigante la libre determinacién de realizarlos en el
modo, lugar y tiempo que considere mas apropiado a la defen-
sa de su derecho; y la legalidad de las formas, es decir, la ne-
cesidad de realizar los actos siguiendo las reglas previamente
establecidas en la ley, que fijan las condiciones de lugar, tiempo
y modo de expresién de los actos, sin observar las cuales, la
actividad realizada no es atendible por el Juez y no se alcanza
el efecto perseguido por la parte.

En favor de la necesidad y por consiguiente, de la legalidad
de las formas procesales, se invoca la exigencia de certeza que
debe rodear al proceso para que la funcién jurisdiccional pue-
da cumplir su cometido.

La exigencia de la certeza del derecho se ha sentido siem-
pre como indispensable para la convivencia social ordenada.

El proceso no escapa a esa misma exigencia de certeza.

La lealtad del contradictorio; la igualdad de las partes, y la
simplicidad del proceso, no podrian alcanzarse si los litigan-
tes no supiesen, anticipadamente, cudles actividades deben rea-
lizar para alcanzar la justicia que piden; cémo y cuando han
de realizarlas y en qué condiciones aquéllas son atendibles por
el Juez. El1 Cédigo de procedimiento, ese instrumento legal que
compendia todo el complejo de formalidades que deben cum-
plirse para obtener justicia, constituye pues, el manual del liti-
gante, especie de metodologia —como le llama CALAMANDREI-—
fijada por la ley para servir de guia a quien quiera pedir jus-
ticia (8).

En todos los sistemas procesales conocidos, predomina la
legalidad de las formas procesales; la libertad sélo se admite
supletoriamente, cuando la ley no establece expresamente de-
terminada forma para la realizacion de los actos del proceso.

El nuevo Cédigo de Procedimiento Civil italiano consagra
este principio expresamente en su Art. 121 al expresar: “Los

(8) Cfr. CALAMANDREI, ob. cit. pag. 159. Un estudio acabado y de gran
aliento sobre la necesidad de certeza del derecho se encuentra en el libro de
LOPEZ DE ONATE: La Certeza del Derecho. Trad. esp. de SENTIS MELEN-
DO. Buenos Aires, con prélogo de COUTURE.
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actos del proceso para los cuales la ley no exige formas deter-
minadas, pueden ser cumplidos en la forma méas idénea a la
obtencién de su fin”.

La exposicion de motivos del Cédigo, explica, que la clari-
dad y la lealtad de los debates peligrarian si las partes y sus
defensores no estuvieran en condiciones de conocer de antema-
no y con seguridad, cual sera el tramite del proceso que co-
mienza; y seria igualmente peligroso dejar librado a la volun-
tad del Juez, la supresién de cualquier forma de procedimien-
to, aun de aquellas que se han considerado en todos los timpos
como garantia esencial e ineludible de cualquier juicio (?).

En el Cédigo de Procedimiento Civil venezolano, no encon-
tramos una disposicién tan precisa como la del Cédigo italiano,
maés el principio puede considerarse implicito en el sistema
general regulado en el Cédigo, y en un sentido amplio, podria
encontrarse una consagracion, aunque imperfecta, de la lega-
lidad de las formas procesales en la disposicién del Art. 4° segiin
el cual: “En la aplicacién de las leyes de fondo, los tribunales
se .atendrén, con preferencia, a las disposiciones del Cédigo
Civil, sin perjuicio de lo que él establece en su Articulo 14; y
en las de procedimiento se atendrdn a las del presente Cédigo
siempre que el Civil no establezca formas necesarias”. ,

. Seria deseable que en futura reforma procesal, se estable-
ciese claramente el principio de la legalidad de las formas, dis-
poniéndose que los actos se realicen en la forma prevista en
?1 Codigo y en las leyes especiales y que cuando la ley no se-
fhale una forma determinada para la realizacién de algun ac-
to, pueden ser admitidas todas aquellas que tiendan a lograr
los fines del mismo.

El desideratum de un buen sistema de formas procesales
consiste, en esencia, en la consagracién de formas que no aho-
guen la dinidmica del proceso; que atn establecidas con rigidez
por la ley para la tramitacién del proceso, sean formas sim-
ples y Qtiles, en armonia con los tiempos que se viven y con la
necesaria celeridad y dinamica del juicio; y en desechar, de
tiempo en tiempo, aquellas que perdieron su justificacién por
responder a necesidades de otras épocas ya superadas, las cua-

0 - o
(®) Cfr. Cédigo de Procedimiento Civil italiano. Exposicién de Motivos.

Trad. Esp., de F i N
15y 16 F 4 Francisco De CILLIS y Julio DASEN. Buenos Aires. 1944. Nos.
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les. de perpetuarse y cristalizarse en un sistema procesal cual-
quiera, hacen perder al ciudadano comun la confianza en la
justicia y la adhesién a las instituciones juridicas.

3. ESTRUCTURA DEL PROCESO

El estudio de la estructura del proceso consiste en deter-
minar cémo es el proceso, cémo estd hecho el proceso. La mo-
derna dogmatica procesal, cuyo representante maximo es Car-
NELUTTI, divide la estructura del proceso en dos partes: la estd-
tica y la dindmica, segun se observe al proceso detenido en el
tiempo, para estudiar su composicién, o bien se lo observe en
movimiento, para tratar de su desenvolvimiento. La primera
parte estudia el proceso como situacion, y trata del complejo
de situaciones en que el proceso se descompone. La segunda,
estudia el proceso como hecho, y trata del conjunto de hechos
que lo forman (*°).

Sin embargo, nos vamos a referir a un solo aspecto de la
estructura del proceso: aquella que esta determinada en gran
parte por las formas procesales que predominan en un sistema
dado y por los principios fundamentales que imprimen deter-
minados caracteres al sistema, permitiendo diferenciarlo de los
demas.

Una de las adquisiciones mas valiosas que la teoria del pro-
ceso civil debe a la ciencia alemana, son ciertas diferenciacio-
nes dogmaticas, muchas veces muy sutiles, que han logrado,
mediante un proceso de generalizacién creciente, aislar ciertos
rasgos de las estructuras procesales que se presentan con cons-
tancia y uniformidad en determinados sistemas, para conver-
tirlos en “principios rectores” del procedimiento y diferenciar
asi por su estructura un sistema de otro, como ocurre hoy con
los principios de la “oralidad” y “escritura”; la “mediacién” o
“inmediacién”; “concentraciéon” o “fraccionamiento”, y otros se-
mejantes, que sirven para distinguir por su estructura un pro-
ceso de otro (**).

(10) Cfr. CARNELUTTI, Metodologia del Derecho. Trad. esp. de OSORIO.
México, 1940. Ne 19. ID. Instituciones del nuevo proceso civil italiano. Trad.
esp. de GUASP. Barcelona. 1942, pig. 109.

(11) Cfr. CALAMANDRE], Istituzioni, cit. pdgs. 163-167. Cfr. MILLAR.
Robert Wyness. Los principios formativos del procedimiento civil. Trad. esp.
de GROSSMAN, Catalina. Buenos Aires. 1945, pég. 43 y sigtes. Una magistral
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Por tanto, el estudio de la estructura del proceso, referida
al proceso civil venezolano, se limitara aqui al estudio de las
formas y principios fundamentales que le dan caracter a nues-
tro sistema procesal y que sirven perfectamente a la finalidad
de su diferenciacién de otros sistemas.

4. ORALIDAD Y ESCRITURA

Un sistema procesal es oral, cuandc el material de la causa,
a saber: las alegaciones, las pruebas y las conclusiones, son
objeto de la consideracién judicial solamente si se presentan de
palabra; y es escrito, cuando la escritura es la forma ordinaria
de las actuaciones (%2).

No se debe confundir el principio de la escritura con el de
protocolizacion. Este se da aun en los procesos orales, cuando
existe el requisito de que las alegaciones y pruebas orales se
reduzcan a escrito, con el fin de conservar un memorial del
procedimiento. El principio de escritura es la culminacién de
una evolucidn surgida del principio de protocolizacién.

MiLLAr nos dice que el proceso civil romano habia desarro-
llado una demanda por escrito (libellus conventionis), guedan-
do todas las demds actuaciones orales, pero que al parecer, el
hecho de la protocolizacién final condujo a la practica de pre-
sentar también las otras actuaciones desde un principio por
escrito. Asi mismo, el proceso romano-canénico, que al princi-
pio requirié sélo para la demanda la forma escrita, evolucioné
por razones de simplicidad y de rapidez hacia la escritura en
virtud de estar adherido al principio de protocolizacién (2).

El proceso civil venezolano es un proceso escrito, porque
la escritura domina casi absolutamente en la forma de los ac-
tos, tanto de las partes como del Juez.

La “oralidad”, como principio rector de los procesos de tipo
oral no debe entenderse en su acepcién simplista de mera

exposicién de estos principios, referida al ivi i i
, proceso civil latinoamericano puede
Zf:::icizoC(:ETg?%' Trzye(]:;orla y destino del Derecho Procesal Civil Hisgano-
. studios de h ivi i
pég, 308 5 wreter erecho Procesal Civil. Buenos Aires. 1948, Tomo I,
(12) Cfr. MILLAR i i incipi
esp. Vol 11 pan 1o » ob. cit. pag. 148. Cfr. CHIOVENDA, Principios, Trad.
(18) Cfr. MILLAR, ob. cit. pig. 145.
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expresién hablada de los actos procesales, pues en esa forma
seriamos llevados a equivocos insuperables que nos ocultarian
las ventajas reales de un proceso de tipo oral. En realidad la
estructura oral de un proceso depende también de la vigen-
cia de otros dos principios fundamentales: la concentracion y la
inmediacién procesales, los cuales forman los tres términos de
un trinomio Unico, o como lo expresa CarRNeLUTTI: “la fr-
mula del concepto” chiovendano de la oralidad (*¢).

5. CONCENTRACION Y FRACCIONAMIENTO

En un proceso domina el principio de la concentracién pro-
cesal cuando el examen de la causa se realiza en un periodo
unico, que se desarrolla en una audiencia o en pocas audien-
cias préximas, de tal modo que los actos procesales se aproxi-
man en el espacio y en el tiempo y se suceden ininterrumpi-
damente.

En cambio domina el principio de fraccionamiento cuando
entre un acto procesal y otro o entre grupos de ellos, pueden
pasar largos intervalos de tiempo, de modo que el proceso apa-
rezca discontinuo (*%).

Cuando el fraccionamiento esta establecido en la ley, se dice
que impera el principio de orden consecutivo legal y cuando
rige ademas la regla de que cada acto particular debe reali-
zarse dentro del término que le corresponde o no puede ejecu-
tarse ya en absoluto, se dice que impera el principio de pre-
clusién, segtin el cual la parte que deje de actuar en el tiempo
prescrito, queda impedida o precluida de hacerlo después.

La combinacién de estos principios en un sistema procesal
determinado, caracterizan un tipo de proceso antitético del pro-
ceso concentrado, y se dice entonces que rige el “principio de
orden consecutivo legal con fases de preclusién (*°).

(14) El proceso oral mas perfecto conocido, es el proceso austriaco. Los
datos de las estadisticas judiciales austriacas indican que el 45% de las causas
ordinarias ante los Tribunales, se deciden en un mes; el 35% en tres meses;
el 159 en seis meses, y de las que superan los seis meses, solamente el 19 ex-
cede de un afio. Cfr. CHIOVENDA, Relacién sobre el proyecto de reforma del pro-
cedimiento, elaborado por la comisién de post-guerra, en Ensayos, cit. Vol. II,
pag. 245.

(15) Cfr. CALAMANDREI, Istituzioni, Vol. I, pég. 166.

(18) Cfr. MILLAR, Ob. cit., pig. 95 y sigtes.
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Un sistema procesal determinado esta regido pues por este
principio, cuando establece la divisién vertical de la causa en
frases, en cada una de las cuales corresponde adoptar determi-
nadas medidas, de tal modo que si no se cumplen dentro del
término que les corresponde, no pueden ya volverse a realizar.

Esta es sustancialmente, la estructura del proceso medioeval,
como la concebia el Maestro Jacobo de las Leyes, jurisconsulto
del siglo XIII, quien dividia las frases de los pleitos en nueve
tiempos (*7).

El proceso civil venezolano estid regido por este principio
de orden consecutivo legal con fases de preclusion. Un esque-
ma de las frases o tiempos que lo integran, puede sintetizarse
asi: 1° una fase inicial para la contestacién de la demanda,
qgue debe tener lugar en el lapso perentorio de diez dias habi-
les después de citado el demandado o el ultimo de ellos si fue-
ron varios (Art. 244). Este lapso legal sélo puede reducirse
por el Juez en materia mercantil, en los casos que requieren
celeridad, en los cuales podrd acordar la citacién del deman-
dado de un dia para otro y ain de una hora para otra (Art.
1.099 Céd. Com.). 2° Una fase para la oposicién de las excep-
ciones dilatorias (Art. 247) que da lugar a un tramite inciden-
tal sobre la materia de la excepcién, quedando asi diferida
para después de concluida esta incidencia, la contestacién al
mérito de la demanda. Esta incidencia sobre las excepciones
dilatorias esta a su vez dividida en fases y lapsos legales con-
secutivos, tales como el de la contestacién de la excepcién
(Art. 249); el de pruebas (Art. 251), el de relacién y el de in-
formes y finalmente, el de la sentencia interlocutoria vy su fase
de apelacién (Art. 254). 32 Una nueva fase para la proposicién
de las excepciones de inadmisibilidad, cuyo tramite es también
previo, e impide entrar en la consideracién del mérito de la
causa. 49 La fase propiamente de la contestacién al fondo de
la demanda, que tiene lugar si el demandado no ha opuesto a
la demanda excepciones dilatorias o de inadmisibilidad, o cuan-
do opuestas en su oportunidad, hubiesen sido declaradas sin
lugar por sentencia interlocutoria firme (Art. 262). 59 La fase
probatoria, que se abre el mismo dia y por el mismo hecho de
haberse contestado el mérito de la demanda (Art. 278), fase

. _(”) Cfr. URE.NA Y BONILLA, Obras del Maestro Jacobo de las Leyes,
Jurisconsulto del Siglo XIIT. Madrid, 1924, pags. 879 y sigtes.
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que comprende un lapso de diez audiencias para promover las
pruebas (Art. 289) y otro de veinte audiencias para evacuar
las pruebas promovidas y admitidas (Art. 294), pudiendo ade-
mas las partes formular oposicién a la admisién de las pruebas
promovidas, antes de que hubiesen sido admitidas por el Juez
(Arts. 291-292), y también apelar libremente de toda negativa
de prueba (Art. 295). 6° Vencida la fase probatoria, tiene lu-
gar la fase de relacion de la causa (Art. 404) que debe realizar
el Juez leyendo en audiencia publica las correspondientes actas
del expediente de la causa. 79 Concluida la relacién, sigue la
fase de los informes (Art. 405), y concluidos los informes, co-
mienza el lapso para pronunciar la sentencia (Art. 161).

Como se vé, los nueve tiempos de los juicios, a que se refe-
ria Jacobo de las Leyes en el Siglo XIII, se han multiplicado
en nuestro proceso, y se produce asi un fraccionamiento y una
dispersion tal de los actos en el tiempo, que el proceso se con-
vierte en un instrumento lento y costoso, al estilo del proceso
romano-candnico que imperaba en la época medioeval.

Se comprende facilmente la diferencia que existe entre este
sistema y el sistema oral, en el cual es en el debate oral, que
comienza con la llamada de la causa a la audiencia publica,
donde las partes y los abogados exponen de viva voz las de-
mandas y excepciones, desarrollan las razones de hecho y de
derecho que les asisten, indican las pruebas de que desean ser-
virse y las realizan de inmediato y en definitiva se dicta la
sentencia por el Juez, concentrandose asi todas las actividades
de la causa en esa audiencia, que es el centro del debate, o en
varias audiencias muy préximas, si aquélla no fuere suficiente
para agotar la causa (*).

6. MEDIACION E INMEDIACION

El principio de inmediacién —nos dice MiLLAR— caracteriza
un proceso en el que el Tribunal actia en contacto directo con
las partes y con los testigos, mientras que el de mediacién rige

(18) Un examen de la oralidad como fue concebida en los diversos pro-
yectos de reforma que precedieron al nuevo Cédigo de Procedimiento Civil ita-
liano, puede verse en nuestro estudio: “La reforma procesal italiana de 19427,
ya citado. Y consideraciones mis amplias sobre el proceso venezolano, en nues-
tro estudio “La justicia civil venezolana”, citado.
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en juicios en que este contacto tiene lugar a través de un
agente intermediario.

El principio de inmediacién —asienta CHIOVENDA— quiere
que el Juez que deba pronunciar la sentencia haya asistido al
desarrollo de las pruebas de las cuales debe derivar su con-
vencimiento, esto es, que haya entrado en relacién directa con
las partes, con los testigos, con los peritos y con los objetos del
juicio, de modo que pueda apreciar las declaraciones de tales
personas y la condicién de los lugares, etc., a base de la inme-
diata impresién recibida de ellos, y no a base de la relacién
ajena.

Por el contrario, cuando el criterio o la opinién del Tribunal
se forma bajo el influjo de comunicaciones preparadas por un
tercero, entonces el procedimiento puede decirse de mediacién
y no de inmediacién.

La inmediacién procesal supone ademas que el Juez de la
causa debe estar desde el principio de la tramitacién hasta el
fin, constituido por la misma persona fisica, de modo que sea
estrecha la relacién que exista entre el juzgador y las personas
cuyas declaraciones él debe valorar (°).

La inmediacién viene a reforzar y a hacer practicamente
actuable la oralidad, aunque no es verdad, como sostienen
algunos, que la inmediacién sea exclusivamente propia de los
procesos orales.

La inmediacién es susceptible de ser combinada tanto con
el principio de escritura como con el de oralidad. En verdad
el principio de inmediacién predomina en cuanto al Tribunal
y no en cuanto a la forma del juicio. Siempre que el Juez
derive su saber de los hechos de la causa por percepcién di-
recta de los mismos, aunque éstos le sean presentados por
escrito por las partes, rige el principio de inmediacién y no
su contrario.

Sin embargo, generalmente la inmediacién va conectada con
la oralidad y la mediacién con la escritura.

El proceso civil venezolano, siendo un proceso escrito, con

19) Cfr. MILLAR, Ob. cit., pig. 169 y sigte. CHIOVENDA, Ensayos cit.,
Vol_. 11, pé_g. 254. CALAMANDREI, ob. cit. Vol. I, pig. 164. Una amplia y es-
pecial con51dera5:i6n del principio de inmediacién y de su relacién con la escri-
tura y la oralidad, hace EISNER, Isidoro, en su libro recomendable por mu-

(;h:s ltg%r;ceptos titulado “La inmediacién en el proceso”. Depalma. Buenos Ai-
es. .
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documentacién o protocolizacién de las actuaciones en el expe-
diente, realiza plenamente el principio de inmediacién, cuan-
do los jueces no hacen uso de la facultad de “comisionar” a otra
autoridad judicial para la practica de los actos de sustancia-
cién del juicio. Pero como el abuso de la comisién es la regla
general en la practica del foro, debemos concluir, que de he-
cho, el proceso civil venezolano deviene un proceso regido por
la mediacién.

No son necesarias mayores explicaciones para comprender
la importancia de realizar plenamente en el juicio la inmedia-
cién procesal, por las beneficiosas consecuencias que produce
en cuanto a la calidad y a la bondad de las sentencias y a la
buena marcha de la administracién de justicia.

Se comprende ahora, después de analizar los principios men-
cionados, la intima conexién que existe entre los de oralidad,
concentracién e inmediacién, al punto de llegar a ser cada uno
fundamento y condicién necesaria del otro, para caracterizar
un tipo de proceso civil: el proceso oral, antitético del proceso
escrito, fraccionado y mediatizado.

El proceso oral, es pues, un proceso concentrado, en el cual
las actividades importantes del mismo se realizan de viva voz,
entre presentes, en una audiencia o debate en el cual el Juez
entra en estrecho contacto con las partes y con los medios de
prueba que han de formar su conviccién para decidir.

7. PRINCIPIO DISPOSITIVO E INQUISITORIO

Se dice que en un proceso rige el “principio dispositivo” o de
“presentacién por las partes”, cuando corresponde exclusiva-
mente a éstas determinar el alcance y contenido de la disputa
judicial y queda el Tribunal limitado a la sola consideracién de
lo que los litigantes han planteado ante él. La vigencia de
este principio encuentra su justificacién en que el objeto de
la controversia es siempre una relacién juridico-privada, en la
cual no esta interesado el Estado, y por tanto, debe quedar
librada al poder de disposicién de los particulares la materia
o el interés cuya tutela procuran en el proceso.

Este principio dispositivo, ha dicho en Italia el Ministro
Granp1 de Justicia, no es otra cosa en substancia que el reflejo
en el campo procesal de la autonomia privada dentro de los
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limites senalados por la ley, que encuentra su afirmacién mas
enérgica en la figura del derecho subjetivo; hasta tanto la le-
gislacién sustancial reconozca dicha autonomia, el principio
dispositivo debe mantenerse en el proceso civil, por razén de
coherencia, como expresién imprescindible del poder conferido
a los particulares para disponer de su esfera juridica (2°).

] En cambio, rige el principio inquisitorio, cuando el Juez,
aun teniendo ante si a dos partes, esté desvinculado, para la
investigacién de la verdad, de la iniciativa y de los acuerdos
de las mismas.

Aparece este principio, en todos aquellos casos en que las
partes no tienen la libre disponibilidad de la relacién juridico-
privada que es objeto del juicio, como son aquellos en que se
debate acerca del estado y capacidad de las personas (ma-
trimonio, interdiccién, inhabilitacién), en los cuales se quiere
garantizar que la actividad administrativa —como observa
CALAMANDREI— necesaria para modificar ciertas relaciones de
d‘erecho privado, que es socialmente util mantener sin varia-
ci6n mientras falten los presupuestos de modificabilidad o de
anulabilidad rigurosamente previstos por la ley, no pueda ser
prestada por el Estado sino en virtud de pronunciamiento juris-
diccional que declare la existencia de tales presupuestos ().
. El proceso civil ordinario venezolano est4 regido por el prin-
cipio dispositivo, del cual son manifestaciones expresas las maxi-
mas “Nemo iudex sine actore”; “Ne procedat iudex ex officio”;
“N.e eat iudex ultra petita partium”; segun las cuales, en mae’
teria civil el Juez no puede proceder sino a instancia de parte
salvo el caso de que la ley lo autorice para obrar de oficio c;
cuando en resguardo del orden ptblico o de las buenas C(’)S-
tumbres, sea necesario dictar alguna providencia judicial aun-
que no la soliciten las partes (Art. 11 C.P.C.); debiendo los
Jueces atenerse a lo alegado y probado en autos, sin poder
sacar elementos de conviccién fuera de éstos, ni suplir excep-
clones o argumentos de hechos no alegados ni probados (Art.
12 C.P.C.); debiendo la sentencia contener decisién expresa,

(20)  Cfr. Cédi . sl epts .
it Nz 13'1‘ Cédigo de Procedimiento Civil italiano. Exposicién de Motivos
(21) Para toda esta cuestis é i
DREL L{ 3tion véase el magistral estudio de CALAMAN-
» Lineas fundamentales del proceso civil inquisitorio, en Estudios sobre

el proceso civil, T i
Bucoro rad. de SENTIS MELENDO. Ed. Bibliografica Argentina.

Aires. 1945, pag. 227 y sigtes., especialmente N° 11.
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positiva y precisa, con arreglo a las acciones deducidas y a las
excepciones opuestas, condenando o absolviendo en todo o en
parte, nombrando a la persona condenada o absoluta y la cosa
sobre que recae la condenacién o absolucidn, sin que en ningun
caso se pueda absolver la instancia (Art. 161 C.P.C. ).

8. EL PRINCIPIO DE IMPULSO DEL PROCESO
POR LAS PARTES

Si bien el principio dispositivo rige en nuestro proceso civil
en cuanto a las funciones de las partes y del juez relativas al
contenido de la causa, y se justifica por las razones que han
sido expuestas mas arriba, no puede en cambio justificarse el
de impulso del proceso por las partes, que rige en cuanto a la
marcha y direccion del mismo.

Segun este principio, incumbe también a los litigantes cui-
dar del adelanto del proceso, mediante el cumplimiento de los
actos procesales pertinentes, correspondiendo al Juez efectuar
solamente aquellos que soliciten las partes.

El magistrado judicial ha llegado a convertirse en nuestro
sistema, por la exageracién de este principio, en un personaje
inerte, de brazos cruzados, simple espectador de la lucha de las
partes, sin que pueda intervenir si no es solicitado por éstas.

En este campo, no se ha valorado en absoluto el interés
pliblico del Estado en la realizacién del orden juridico y en
el desarrollo del proceso, y se ha olvidado que el proceso es el
instrumento puesto a disposicién de los particulares para la
proteccién de sus derechos subjetivos y al mismo tiempo
el medio de que dispone el Estado para realizar su interés
pliblico en la observancia de la ley (**). Y si para algunos el
interés del Estado se agota en la apertura de la via judicial,
en el debido juzgamiento de la materia litigiosa y la garantia
de la ejecucién (**), en cambio para otros, y sobre todo para
las concepciones mas recientes, se hace notar que en el proceso
civil el Juez debe tener a su alcance, en todos los casos, los
poderes indispensables para administrar la justicia de manera

(22) Cfr. CHIOVENDA, Istituzioni di Diritto Processuale Civil. Napoli.
1933, Vol. I, pég. 32.

(28) Cfr. WACH, Conferencias sobre la Ordenanza procesal civil alema-
na. Trad. de XROTOSCHIN. EJEA. Buenos Aires. 1958, pag. 60.
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activa, rapida y eficaz, y se sostiene que aun si la controversia
atafie a relaciones de derecho privado, que las partes hubieran
podido disponer libremente, prescindiendo del proceso, ello
no quiere significar que el proceso, una vez iniciado, deba con-
siderarse como asunto privado, cuyo destino pueda dejarse li-
brado al interés individual de los litigantes.

También en los juicios sobre cuestiones de derecho privado
—nos dice Granpi— entra en juego, al requerirse la interven-
cién del Juez, ese interés eminentemente publico en la justa
y solicita aplicacién de la ley al caso concreto; no debe enton-
ces permitirse que los particulares invoquen la justicia y la
utilicen para fines contrastantes con la misma, y tampoco que
abrumen a los Tribunales con sus fintas dilatorias que el Juez
ha, de presenciar inerte hasta tanto asi lo quieran los litigantes.
Aun si la relacién debatida es de puro derecho privado, el Juez
ha de estar proveido de los poderes de orden y disciplina in-
dispensables para que el proceso no se paralice y no se desvie:
debe ser su director y su propulsor vigilante, solicito y sagaz.
Las partes son libres de fijar el “thema decidendum”, pero co-
rresponde al Juez regular los medios y el ritmo para decidir
rapidamente y bien la cuestién planteada ().

Asi pues, paralelamente al interés privado de los litigantes,
tutelado por el principio dispositivo, encontramos también en
Eal proceso el interés oficial en la ordenada administracién de
Justicia, en el cual debe fundarse el fortalecimiento de los po-
deres del Juez para la direccién del proceso civil, mediante
el impulso de oficio.

La doctrina y la jurisprudencia venezolanas han venido
s?steniendo desde antiguo el criterio mas restringido y mas
rigido en cuanto al poder del Juez en el proceso civil, y gene-
ralmente, sin plantear la distincién entre las facultades del
Jugz relativas al contenido de la causa y aquellas otras que se
Fe.fu-eren a la marcha o direccién del proceso, niegan al Juez toda
1mC}ativa oficiosa para asegurar la prosecucién del proceso
hacia su meta final, por considerar estos poderes incluidos en
la maxima dispositiva (2*).

24 P - s s

cit.(Nz 1g‘fr. Cédigo de Procedimiento Civil italiano. Exposicién de Motivos
25 i

venézo{angfr}.ﬂdFEg', Bamén.F. Estudios sobre el Cédigo de Procedimiento Civil

pe BORJA 1bhoa_m}er1cana. Argentina-Venezuela. 1953, Tomo 1, pag. 45.

. S, Arminio. Comentarios al Cédigo de Procedimiento Civil ve-
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9. EL PRINCIPIO EN QUE
“LAS PARTES ESTAN A DERECHO”

Rige también en el proceso civil venezolano, el principio
de que “las partes estdn a derecho”, el cual, si bien no es ori-
ginario de nuestra cultura juridica, pues ya se encontraba en
el derecho canénico y en la practica de la Rota Romana, puede
decirse que actualmente es caracteristico de nuestro proceso y
no se encuentra en los demas de su misma indole en Ameérica
Latina (2°).

Segtin este principio, “hecha la citacién para la litis-contes-
tacién, no habra necesidad de practicarla de nuevo para nin-
guin otro acto del juicio, ni la que se mande verificar suspen-
derd el procedimiento, a menos que resulte lo contrario de
alguna disposicién especial de la ley” (Art. 134 C.P.C.).

Se coloca asi a los litigantes en la situacién procesal de
poder tener conocimiento legal de todos los actos del proceso,
sin necesidad de notificaciones ni traslados de las actuaciones
a las partes, creandose de este modo una suerte de carga que
grava a cada litigante y le lleva por imperativo de su propio
interés a estar vigilante para poder controlar los actos que
realice la contraparte o el Juez y ejercitar en tiempo oportuno
las objeciones, recursos e impugnaciones que fueren proceden-
tes en beneficio de su situacién en el proceso.

Coadyuvan a la eficaz realizacién de este principio en el
proceso civil venezolano, ciertas disposiciones que aseguran la
publicidad de todos los actos procesales tanto entre las partes
como en relacién a los terceros o extrafos al litigio (Arts. 19.
209 y 219 C.P.C.); la que impone al Secretario del Tribunal
la obligacién de dar informes a las partes sobre todo cuanto
haya ocurrido en el asunto, cuando éstas asi lo soliciten, o faci-
litarles el expediente para que se impongan de cualquier soli-
citud hecha o providencia dictada (Art. 212 C.P.C.); la que
ordena a los tribunales fijar a las puertas del despacho una
tablilla donde se haga saber al publico las horas destinadas a

(26) Cfr. LORETO, Luis. “El principio de que “las partes estdn a dere-
cho”, en el proceso civil venezolano en Scritti guiridici in onore di Francesco
Carnelutti. Padova 1950. Vol II, psg. 841 y sig.; reproducido en Estudios de
Derecho Procesal Civil. Caracas. 1956, pag. 23 y sigtes.
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las audiencias y a la Secretaria y la obligacién de llevar un
libro Diario del Tribunal donde se anote dia a dia las actua-
ciones ocurridas en cada asunto (Art. 208 C.P.C.).

Por todo ello, este principio de que “las partes estan a de-
recho”, no es atentatorio a los derechos de la partes —dice
LoreTo— porque s6lo a éstas puede imputarse el perjuicio que
pueda sobrevenirles por ignorar una solicitud o diligencia de
la contraparte, o por dejar de asistir a un acto en cuya prac-
tica tenga interés para hacer valer algiin alegato, o por desco-
nocer que el Tribunal ha dictado un auto interlocutorio o pro-
nunciado sentencia definitiva (27).

PUBLICIDAD Y RESPONSABILIDAD
10. LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD,

Estos principios no son de menor importancia en el proceso
civil venezolano que los sefialados hasta ahora.

a. El de igualdad de las partes en el proceso quiere ase-
gurar que los Tribunales mantengan a las partes en los dere-
chos y facultades comunes a ellas. sin preferencias ni des-
igualdades; y en los privativos de cada una, que las mantengan
rg?pectivamente, segun lo acuerde la ley a la diversa condi-
cion que tengan en el juicio, sin que puedan permitir ni permi-
tirse ellos extralimitaciones de ningin género.

Se trata indudablemente de la igualdad juridica de las par-
tes, y no de la igualdad econémica o social de las mismas,
pues de éstas, la primera, la trata de alcanzar el Cédigo con
la institucién de la “declaracién de pobreza” o “asistencia a
reserva” que estudiaremos en particular a su tiempo, y la se-
g}md.a, esta asegurada por la Constitucién, que no permite
dlscr.m.]%naciones fundadas en la raza, el sexo, el credo o la
5o.nd1cmn social; no admite otro tratamiento oficial sino el de
f:zufiadano” y “usted” y no reconoce titulos nobiliarios ni dis-
t11’1c1ones hereditarias, estando todos los habitantes de la Re-
pu.blica, tanto venezolanos como extranjeros, sometidos a cum-
plir y obedecer la Constitucién, las leyes y los decretos, reso-

(27)  Cfr. LORETO, ob. cit.,, pdg. 0.
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luciones y érdenes que en ejercicio de sus atribuciones dicten
los 6rganos legitimos del Poder Publico (**).

b. El de publicidad asegura el desenvolvimiento del pro-
ceso en tal forma que cualquier persona, bien sea parte o ex-
trafio a la causa pueda imponerse de las actuaciones que se
realicen o existan en los Tribunales, estableciéndose las audien-
cias publicas, salvo que por causa de decencia se ordenare pro-
ceder a puertas cerradas, y pudiendo cualquier persona tomar
los datos y copias simples que requiera, de autos existentes en
el Tribunal, sin previo decreto o autorizacién del Juez.

La justicia se encuentra sometida asi, al directo control y
examen tanto de las partes como del ptiblico en general, no
existiendo la posibilidad, vigente en otros tiempos, de una jus-
ticia secreta o de gabinete, extrafia a la concepcicén democra-
tica de nuestro tiempo, unica capaz de asegurar los derechos
y la dignidad de los ciudadanos (*°).

c. Finalmente, el principio de responsabilidad no es otra
cosa que la proyeccién necesaria en el campo del proceso civil
del precepto constitucional segiin el cual el ejercicio del Po-
der Publico acarrea responsabilidad individual por abuso de
poder o por violacién de la ley. De alli que los funcionarios
del orden judicial sean también responsables, conforme al Cé-
digo de Procedimiento Civil, al Cédigo Penal y a las leyes
organicas, de las faltas y delitos que cometan en el ejercicio
de sus funciones, pudiendo ademés las partes o sus causaha-
bientes intentar el recurso de queja para hacer efectiva la
responsabilidad civil de los jueces en materia civil, conforme
al Titulo XVII del Libro Tercero del Cédigo de Procedimien-
to (%9).

d. Resumiendo los diversos caracteres formales del proce-
so civil venezolano, que le dan su estructura peculiar, se puede
decir: que el proceso civil venezolano es un proceso escrito,
fraccionado en multitud de fases o etapas preclusivas, cuya
secuencia asegura la ley; en el cual una vez citado el deman-
dado para la contestacién, ya no tienen necesidad de ser cita-
das de nuevo las partes para ningun otro acto del proceso,
debiendo el Juez atenerse, exclusivamente, a lo alegado y pro-

(28) Cfr. Art. 21 C.P.C. Arts. 52 y 61 Const. Nac.
(20) Cfr. Arts. 19, 209 y 219 C.P.C.
(20) Cfr. Const. Nac. Art. 121. C.P.C., Arts, 26, 27, 707 y sigtes.
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bado por las partes, a quienes corresponde también, exclusiva-
mente, cuidar del adelanto y desarrollo del proceso, sin que
el Juez pueda proceder sino a instancia de las mismas, pero
estando obligado a mantener la igualdad de las partes y la
publicidad de la causa, siendo el Juez responsable de las fall-
tas, delitos y violaciones de la ley que cometa en el ejercicio
de sus funciones.

11. NATURALEZA JURIDICA DEL PROCESO

Hemos visto, al tratar de la estructura del proceso, cémo es
el proceso. Ahora, al estudiar su naturaleza juridica se trata de
saber qué es el proceso.

Diversas teorias existen en el campo doctrinal para expli-
car la naturaleza juridica del proceso. Las mas importantes
son: la que concibe al proceso como un contrato; la que lo
considera como un cuasi-contarto; la teoria que lo caracteriza
como una relacién juridica; la que considera que el proceso
no es una relacién juridica sino una situacién juridica; la que
lo considera como una entidad juridica compleja; y la que sos-
tiene que el proceso es una institucion.

En esencia, el problema consiste, como dice CoUTURE, en
determinar si este fenédmeno forma parte de alguna de las fi-
guras conocidas del derecho, o si por el contrario constituye
por si solo una categoria especial, y en este ultimo caso, deci-
dir qué es el proceso como fenémeno particular ().

Trataremos de resumir las diversas teorias, para presentar
el estado actual de esta cuestién.

12. EL PROCESO COMO CONTRATO

La doctrina del proceso como contrato se debe a los civi-
listas franceses de los siglos XVIII y XIX. Para formularla,
tomaron inspiracién en ciertos conceptos tomados del dere-
cho romano que habian sobrevivido a su aplicacién préactica.
El mas importante de éstos era el concepto de litis-contestatio,
como se concebia en la época clasica y en el periodo formulario.

(31) Cfr. COUTURE, Fundamentos cit. Pig. 124,
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La litis-contestatio en el derecho romano, era un contrato
celebrado por las partes para someter la decisién de su con-
flicto a un Juez privado, en los primeros tiempos, y para obte-
ner la férmula en el derecho posterior. Mediante este contrato,
las partes quedaban sometidas al Juez y obligadas a resolver
la cuestién litigiosa en el proceso que se iniciaba con él, y
producia el efecto consuntivo de una novacién del derecho ma-
terial discutido, el cual no podia ya mas hacerse valer fuera
de aquel determinado proceso, en el cual se consumia.

La evolucién del concepto del Estado, la extensién del Im-
perium y el nuevo concepto de la jurisdiccién que llevaron al
Estado a asumir la funcién piblica de administrar justicia
mediante los jueces, hicieron imitil después el contrato de litis-
contestatio de las primeras épocas, pero JUSTINIANO mantuvo
la expresién para indicar el momento del proceso en el cual
el demandado respondia, contestaba a la pretensién del de-
mandante.

Sin embargo la doctrina francesa de los siglos XVIII y XIX
sigui6 considerando que el juicio suponia la existencia de una
convencién entre partes, en la cual ambos litigantes se halla-
ban de acuerdo en aceptar la decisién de su conflicto por el
Juez (®2).

La idea del proceso como contrato, nos dice CouTurr, cabal-
gaba sobre dos grandes disposiciones de espiritu del siglo
XVIII: la primera, consecuencia de! neoclasicismo, que consis-
tia en referir los fenémenos modernos a los de la antigiiedad;
la segunda, la de examinar los fenémenos juridicos y sociales
bajo la especie del contrato. Fueron concebidos asi como con-
trato las mas diversas instituciones, como el matrimonio, la le-
tra de cambio, la asociacién y hasta la convivencia social.

Entre el pensamiento de Pothier —dice CouTure— que fun-
damenta la cosa juzgada en el contrato privado, y el pensa-
miento de Rousseau que fundamenta la convivencia humana
en el contrato social, existe una diferencia de escala pero no

(32) Para una nocién clara de la litis-contestatio en el proceso romano.
Cfr. GUGINO, Giuseppe, Trattato Storico della Procedura Civile Romana. Pa-
lermo. 1873, pig. 200. CARRELLI, Odoardo, La genesi del procedimiento formu-
lgrg. Milano, Giuffre. 1946, MAZZCANE, Elio, La litis contestatio nel processo
civile canonico. Ed. Eugenio Jovene. Napoli.' 1954, BETTI, Emilio, Istituzioni
i Diritto Romano. Padova. 1947, Vol. I, pags. 256, 259, 278.
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de esencia. El pensamiento de Pothier es microscépico, el pen-
samiento de Rousseau es macroscopico (3%).

La critica a esta doctrina contractualista del proceso es muy
smgﬁe.el proceso moderno, no existe el contrato de litis-con-
testatio del derecho romano, ni puede encontrarse en la con-
testacion de la demanda semejanza alguna con aquel viejo
contrato judicial.

Aunque el demandado no quiera contestar la demanda, y
no comparezca a dicho acto, el proceso sigue su curs’o, er} au-
sencia del demandado (proceso contumacial-confesién ficta).
El demandado tiene solamente la “carga” de comparecer para
evitar los efectos dafiosos que su ausencia le produciria en el
proceso. Es un imperativo de su propio interés el que l.o impul-
sa a comparecer, mas no una obligacién procesal, ni mucho
menos la necesidad de una convencién con la otra parte. Los
ciudadanos, en el derecho moderno, y el demandado en el pro-
ceso estadn sujetos al derecho y a los efectos del proceso o de
la accién iniciada, atin en contra de su voluntad. Seria pues,
como dice CouTurg, subvertir la naturaleza de las cosas, ver
en el proceso, que es una situacién coactiva, a la cual estan
sujetas las partes, un acuerdo de voluntades o un contrato.. )

Sin embargo, no puede desconocerse, que la concepcion
contractualista del proceso, fue el primer intento de sister.na-
tizacién que hubo en esta ciencia, pero que hoy no tiene sino
un valor meramente histérico ().

13. EL PROCESO COMO CUASICONTRATO

Ante la debilidad de esta concepcién, se dijo después, que
si el proceso no es un contrato, porque en la litis contestacién
el consentimiento de las partes no es enteramente libre, ni tam-
poco un delito ni un cuasidelito, puesto que el litigante no
hace m3s que usar de su derecho, lejos de violar los del otro, el
proceso es entonces un cuasicontrato, que es la otra fuente de
las obligaciones que existe.

(38) COUTURE. Fundamentos, pig. 128. Idem, Introduccién al estudio del
proceso civil, pag. 48.

(3¢) COUTURE, Fundamentos cit., pégs. 127 a 129,
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En la base de esta concepcién seguia privando la idea de
que la listis-contestacién es un acto bilateral en su forma y
originador de una obligacién también bilateral en si misma,
pero que no presentando los caracteres del contrato, ni del
delito ni del cuasidelito, se presenta en cambio con los carac-
teres del cuasicontrato. )

Esta ha sido la teoria acogida tradicionalmente entre nos-
otros tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. Nuestro
comentarista Boryas, al tratar de la contestacién de la deman-
da nos dice que el juicio se constituye por virtud de la con-
testacién, la cual crea entre las partes una situacién juridica
especial, ligandolas por un vinculo voluntariamente contraido,
que no les permite cambiar ni modificar, sin su mutuo acuer-
do, los extremos de la controversia ni al actor retirar su de-
manda y desistir del procedimiento sin anuencia del deman-
dado. Esta situacién, que no es contractual, pero que si tiene
por fundamento un hecho licito y voluntario, es lo que se
denomina el cuasicontrato de la litis o el cuasicontrato judi-
cial (3%).

A la concepcién del proceso como cuasicontrato se llega
pues, por eliminacion. Analizadas las fuentes de las obligacio-
nes y encontrando que el proceso no es un contrato ni delito,
ni cuasidelito, se acepta al menos imperfecta, el cuasicontrato.

Sin embargo, como dice CouTURE, se ha omitido considerar
que las fuentes de las obligaciones no son solamente cuatro
sino cinco. La doctrina no ha tenido en cuenta la ley, y es ésta
justamente, la que crea las supuestas obligaciones que la doc-
trina estaba buscando.

El proceso es una relacién juridica especifica, regida por
la ley (®°).

14. EL PROCESO COMO RELACION JURIDICA

La teoria del proceso como relacién juridica nacié en Ale-
mania. Fue expuesta por Oskar voN BuLow en 1868 en su libro

“La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos
procesales”.

(85) Cfr. BORJAS, Arminio. Comentarios al Cédigo de Procedimiento Ci-
vil venezolano. Ed. Biblioamericana. Tomo III. Pag. 49,
(38) Cfr. COUTURE. Fundamentos, cit., pag. 131.
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Nunca se ha dudado —dice Burow— que el derecho pro-
cesal civil determina las facultades y los deberes que ponen
en mutua vinculacién a las partes y al Tribunal. Pero, de esa
manera, se ha afirmado también, que el proceso es una rela-
cién de derechos y obligaciones reciprocas, es decir, una rela-
cién juridica.

Esta simple e importantisima realidad para el derecho cien-
tifico, no ha sido hasta ahora debidamente apreciada ni siquie-
ra claramente entendida.

Se acostumbra a hablar, tan sélo, de relaciones de derecho
privado, sin embargo —dice BuLow— a éstas no puede ser
referido el proceso. Desde que los derechos y las obligaciones
procesales se dan entre los funcionarios del Estado y los ciu-
dadanos; desde que se trata en el proceso de la funcion de los
oficiales publicos y desde que, también, a las partes se las toma
en cuenta unicamente en el aspecto de su vinculacion y coope-
raciéon con la actividad judicial, esa relaciéon pertenece con
toda evidencia, al derecho publico y el proceso resulta, por lo
tanto, una relacién juridica publica (7).

La relacién juridica procesal —agrega BuLow— se distingue
de las demas relaciones de derecho por otra singular caracte-
ristica, que puede haber contribuido, en gran parte, a desco-
nocer su naturaleza de relacién juridica continua. El proceso
es una relacion juridica que avanza gradualmente y que se
desarrolla paso a paso. Mientras las relaciones juridicas pri-
vadas que constituyen la materia del debate judicial, se pre-
sentan como totalmente concluidas, la relacién juridica proce-
sal se encuentra en embrién y va desarrollandose mediante
una serie de actos, de modo que estd en un constante movi-
miento y transformacién.

Esta doctrina de Burow, cuyos lineamientos fundamentales
acabamos de exponer, fue recibida en Italia por CHIOVENDA,
fundador de la escuela sistematica de derecho procesal, quien
la hizo el centro de su sistema y de su doctrina sobre el pro-
ceso, desenvolviendo su nocién hasta sus ultimas consecuencias,
examinando su naturaleza, su contenido, los sujetos de rela-

(37) Cfr. VON BULOW, Oskar. La teoria de las excepciones procesales y
los presupuestos procesales. Trad. Castellans de ROSAS LICHTSCHEIN, Miguel
Angel. EJEA. Buenos Aires. 1964. Pags. 1 y 2.
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cion, la constitucion de la misma, y el desarrollo, tramites y
fin de la relacién ().

a. En cuante a su naturaleza, CHIoVENDA nos dice que la
relacién juridica procesal es una relacién auténoma y com-
pleja, que pertenece al derecho piblico. Es auténoma porque
tiene vida y condiciones propias, independientes y diferentes
de la existencia de la voluntad concreta de ley afirmada por
las partes. Una cosa es la accién y otra la relacién procesal.
Aquélla corresponde a la parte que tiene razén; ésta es fuente
de derechos y obligaciones para todas las partes. Es compleja,
por cuanto no comprende un solo derecho u obligacién, sino
un conjunto indefinido de derechos como sucede con muchas
relaciones, aun de derecho civil (la sociedad); pero todos estos
derechos coordinados a un fin comun, que recoge en unidad
todos los actos procesales. Y pertenece al derecho publico por-
que se deriva de normas que regulan una actividad publica.

b. En cuanto a su contenido, nos dice CHiovENDA, que el
deber fundamental que constituye como el esqueleto de toda
relacién procesal, es el deber del Juez de proveer las deman-
das de las partes. Al Juez corresponde el deber de hacer todo
lo necesario en el caso concreto para proveer (oir las partes,
asumir las pruebas, etc.). Este deber forma parte del oficio
del Juez, corresponde al Juez con relacién al Estado y esta
garantizado por la responsabilidad penal y civil del Juez que
se niega a proveer, aun bajo pretexto de silencio, oscuridad,
contradicciéon o insuficiencia de la ley.

c. En cuanto a los sujetos de la relaciéon procesal, dice
que tiene al menos tres: el 6rgano jurisdiccional (Juez) y las
partes (actor y demandado). Pero podemos encontrar mas per-
sonas del lado del actor o del lado del demandado (litis-con-
sorcio activo o pasivo). o de ambos lados (litis-consorcio mix-
to). Otras veces un interesado puede intervenir en una relacién
procesal ya existente originalmente entre dos sujetos y pedir
por su cuenta, en favor propio, la actuacién de la ley (inter-
vencién voluntaria, terceria); o puede ser llamado el tercero
por una de las partes para que intervenga en la relacién (in-
tervencién forzada, cita de saneamiento o garantia), etc.

(38) Cfr. CHIOVENDA. Principios de Derecho Procesal Civil. Trad. de
CASAIS Y SANTALO. Madrid. Tomo I, pags. 128 y sigtes.
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d. En cuanto a su constitucion, la relacién procesal se
constituye con la demanda, en el momento en que es comu-
nicada a la otra parte, puesto que no se puede estatuir en juicio
si no es oida o al menos citada la parte contra quien se ha
propuesto la demanda. Pero para que pueda constituirse la
obligacién del Juez de proveer las demandas, se requiere, ade-
mas de una demanda perfecta y regularmente notificada al
demandado, que es el acto constitutivo de la relacién, algunas
condiciones que se llaman presupuestos procesales, tales como
la competencia del organo jurisdiccional, la capacidad procesal
de las partes, y en algunos casos, el poder de pedir en nombre
propio la actuacién de una voluntad de ley que garantice un
bien a otros (sustitucién procesal), a falta de los cuales la
relacién no tiene validez formal y se hace nulo todo el proceso.

e. Y finalmente, la relacién procesal es una relacién en
movimiento, en acciéon. Mientras las partes y el Juez se ocu-
pan de la relaciéon sustancial que es objeto del juicio, viven
ellos mismos en una relacién que desarrollan con su actividad.
La relacién se desarrolla pues, mediante la serie de actos de
las partes y del Juez que son necesarios para llegar al pro-
nunciamiento de la sentencia. Pero la relacién puede transfor-
marse bien objetivamente (cambio del objeto de la controver-
sia), bien subjetivamente (cambio de las partes o del Juez),
y puede interrumpirse (muerte de una de las partes) o para-
lizarse.

Por ultimo, la relacién puede extinguirse: bien por via
normal (sentencia), bien por medio de equivalentes (transac-
cién, concilacién, desistimiento de la accién, convenimiento en
la demanda).

Esta teoria del proceso como relacién juridica, puede con-
siderarse dominante en el campo procesal, no obstante las cri-
ticas que desde varios angulos se formulan a esta teoria y las
posiciones y doctrinas que han aparecido con posterioridad,
especialmente la teoria del proceso como situacién juridica. Sin
embargo, en lo que no existe acuerdo uninime entre los sos-
tenedores de esta teoria, es en la forma de concebir la rela-
cién misma.

Asi, mientras algun autor (Kourer) considera que la rela-
cién es solamente entre el actor y el demandado, de modo que
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puede representarse como dos lineas paralelas que corren del
actor al demandado y del demandado al actor:

_—_—
Actor Demandado
—

Por otra parte se sostiene que tales vinculos no pueden
expresarse con lineas paralelas sino en forma de angulo, de
modo que se comprenda también en la relacién al Juez que
es un sujeto necesario de ella y hacia el cual se dirigen las
partes sin entrar en directa comunicacién o vinculacién las
partes entre si (HerLwig):

JUEZ

1]

ACTOR DEMANDADO

Y finalmente una tercera posicién considera que la rela-
cién procesal es triangular. No se trata solamente de vincula-
cién de las partes al Juez y del Juez a las partes, sin nexo o
ligamen de las partes entre si. Y se sostiene que existen vincu-
los entre las partes, que vienen a cerrar el tridngulo (WAacH-
CHIOVENDA).

JUEZ

[T\

-

ACTOR DEMANDADO
—

Estos graficos nos demuestran —dice Coutvre— que el hecho
de que el proceso sea una relacién juridica, no obsta a que,
en su unidad, se halle compuesto de un conjunto de relacio-
nes juridicas menores que ligan no solamente a las partes con
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el érgano de la jurisdiccién, sino también a las partes entre si,
pudiendo considerarse correcta esta ultima proposicién (*°).

Tard

15. EL PROCESO COMO SITUACION JURIDICA

La teorfa que concibe al proceso como una situacién juri-
dica se debe a James GorpscHMIDT, quien dedicé a su expo-
sicibn un famoso libro publicado en Berlin en 1925, titulado
El proceso como situacion juridica, cuyo pensamiento funda-
mental se condensa luego en 1936 en una obra en castellano
publicada en Espafia por la Editorial Labor, S.A., titulada
“Teoria General del Proceso”.

GoLpscHMIDT comienza la construccién de su teoria, con una
critica de la doctrina de la relacién juridica procesal y sostiene
que este concepto no tiene ninguna trascendencia ni con res-
pecto a sus presupuestos, ni con respecto a su contenido.

Los llamados presupuestos de la relacién juridica procesal
o “presupuestos procesales”, entre los cuales contempla Burow
a la competencia del Juez y a la capacidad procesal de las
partes, no son tales presupuestos del proceso, dice GOLDSCHMIDT,
sino més bien presupuestos de una decisién sobre el fondo. La
falta de estos requisitos no obsta a la constituciéon del proceso,
sino a una decisién sobre el mérito o fondo de la causa.

Es verdad que segin la Ley de Enjuiciamiento Civil espa-
fiola, y también segun las leyes de procedimiento latinoameri-
canas derivadas de aquélla, la inexistencia de estos “presu-
puestos” son objeto de excepciones dilatorias (Art. 248 C.P.C.
venezolano) y que estas excepciones suspenden el curso de la
demanda, cuando el demandado las propone en el término
legal; sin embargo, transcurrido el término sin que el deman-
dado haya propuesto la excepcién, la cuestién puede resol-
verse todavia como cuestién previa al fondo, porque la falta
de los presupuestos procesales impide una decisién sobre el
fondo, pero no impide que la relacién surja aunque sea a los
limitados efectos de declararse la inexistencia de aquellos re-
quisitos (#°).

Tampoco en cuanto a su contenido tiene trascendencia el

(39) COUTURE. Fundamentos cit., pag. 135.
(40) Cfr. GOLDSCHMIDT Teoria General del Proceso, pags. 18-19.
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concepto de relacién juridica procesal. Es verdad que incumbe
al Juez la obligacién de conocer la demanda, pero para fundar
esta obligacién —dice GoLpscHMIDT— no se precisa una rela-
cién procesal. Tal obligacién se basa en el Derecho ptblico,
que impone al Estado el deber de administrar justicia median-
te el Juez, cuyo cargo, a su vez, le impone al mismo tiempo,
obligaciones frente al Estado y al ciudadano. No se puede decir
que estas obligaciones no tengan correlatividad con ningun
derecho subjetivo. Al contrario, en el Estado de derecho esa
correlacién existe; pero la infraccién de estas obligaciones, la
lesién de esos derechos, particularmente la denegacién de jus-
ticia, es de mera indole publica criminal o civil, pero no pro-
cesal, y los medios para hacerla valer caen fuera del tramite
regular de los recursos (#).

Finalmente, tampoco incumbe a las partes obligaciones pro-
cesales. Es verdad —dice GoLpscuMIdDT— que en el Derecho roma-
no, y hasta las postrimerias de la Edad Media, el demandado
tenia obligacién de cooperar a la litis-contestatio, y dar inicio vo-
luntariamente a las fases del proceso que hace posible una senten-
cia sobre el fondo. Pero en el proceso moderno no existe ya una
obligacién del demandado de someterse a la jurisdiccidn estatal,
sino un estado de sujecién a la misma. Por eso la no comparecen-
cia del demandado no implica otra consecuencia que la continua-
cién del pleito sin su presencia (juicio en rebeldia, proceso contu-
macial, confesién ficta). La “obligacién” del demandado de coope-
rar a la litis-contestatio ha sido sustituida por la “carga” de
comparecer y contestar a la demanda, la cual se impone al
demandado en su propio interés. Mucho menos incumben obli-
gaciones al demandante, sino solamente cargas, especialmente
la de afirmar hechos en la demanda, la de aportar pruebas, etc.
Estas cargas son imperativos del propio interés, de las cuales
la parte tiene que desembarazarse si quiere obtener una ven-
taja procesal o prevenir un perjuicio en su situacién proce-
sal (+2).

Partiendo de esta critica, GoLpscamT elabora su teoria de
que el proceso no es una relacién juridica sino una situacién
juridica, esto es: “El estado de una persona desde el punto de

(#1) Cfr. GOLDSCHMIDT, ob. cit., pags. 19-20,
(+2)  Cfr. GOLDSCHMIDT, ob. cit, pégs. 20-21-22,
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vista de la sentencia judicial que se espera con arreglo a las
normas juridicas”.

Para explicar su teorfa, GOLDSCHMIDT advierte, que el es-
pectaculo de la guerra le deparé el convencimiento de que el
vencedor puede llegar a disfrutar un derecho que se legitima
por la sola razén de la lucha. En tiempo de paz el derecho es
estatico y constituye algo asi como un reinado intocable: esta
situacién del derecho politico se proyecta en forma idéntica
al orden del derecho privado. Pero estalla la guerra y entonces
todo el derecho se pone en la punta de la espada: los derechos
mas intangibles quedan afectados por la lucha y todo el dere-
cho, en su plenitud, no es sino un conjunto de posibilidades,
de cargas y de expectativas. De la misma manera, también en
el proceso, el derecho queda reducido a posibilidades, cargas y
expectativas, ya que no otra cosa constituye ese estado de incer-
tidumbre que sigue a la demanda y que hace que, en razén
del ejercicio o de la negligencia o abandono de la actividad,
pueda ocurrir que, como en la guerra, se reconozcan derechos
que no existen.

Esta metifora tan expresiva, le permite a GorpscaMIpT dis-
tinguir después una doble naturaleza de las normas juridicas:
por un lado, las normas juridicas representan imperativos
a los ciudadanos, y por otro son medidas para el juicio del
Juez. La primera cualidad conviene a las normas juridicas, en
cuanto se refiere a su funcién extrajudicial (consideracién es-
tatica o material del derecho). De la segunda cualidad ha de
partir la consideracién dinidmica o procesal.

Ahora bien, cuando el derecho se considera como medio del
arbitrio judicial, como medida para el juicio del Juez, todos
los nexos juridicos han de consistir en una relacién con la sen-
tencia judicial esperada, es decir, que estriban en la expectati-
va de la conducta del Juez, del partido que tomara y, en ulti-
mo término, de la sentencia que dicte.

De aqui deduce GorpscmumT los verdaderos nexos procesa-
les de las partes, que hace consistir no ya en derechos y obli-
gaciones en el sentido tradicional, sino en expectativas, posi-
bilidades, cargas y liberaciones de cargas procesales, que son
las categorias juridicas creadas por GoLpscMHIDT para la cons-
truccién de su teoria del proceso como situacién juridica.

Asi pues, los nexos juridicos de los individuos que se cons-
tituyen correlativamente en el proceso, son: expectativas de
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una sentencia favorable o perspectivas de una sentencia desfa-
vorable. La expectativa de una sentencia favorable depende
regularmente de un acto procesal anterior de la parte intere-
da, que se vé coronado con el éxito. Al contrario, la perspectiva
de una sentencia desfavorable depende siempre de la omisién
de un acto procesal de la parte interesada. La parte que se
encuentra en situacién de proporcionarse mediante la realiza-
cién de un acto una ventaja procesal, y en definitiva una sen-
tencia favorable, tiene una posibilidad u ocasién procesal. Por
el contrario, cuando la parte tiene que ejecutar un acto para
prevenir un perjuicio procesal, y en definitiva una sentencia
desfavorable, le incumbe una carga procesal.

La expectativa de una ventaja procesal y en ultimo término
de una sentencia favorable, la dispensa de una carga procesal
v la posibilidad de llegar a tal situacién por la realizacién de un
acto procesal, constituyen pues, para GoLpscumipt, los derechos
en el sentido procesal de la palabra; y por otro lado, la nece-
sidad de una actuacién para prevenir un perjuicio procesal, y
en ultimo término, una sentencia desfavorable, representa una
carga procesal, que corresponde al concepto material del deber
o de la obligacién.

Estas categorias procesales no caen bajo el concepto de la
relacién juridica en el sentido tradicional, es decir, no son ni
sometimientos bajo imperativos ni poderes sobre tales; ellas
representan mas bien, situaciones juridicas, esto es, el estado
de una persona desde el punto de vista de la sentencia judi-
cial que se espera con arreglo a las normas juridicas (*3).

Esta doctrina del proceso como situacién juridica ha sido
criticada desde diversos angulos, sobre todo por los sostene-
dores de la doctrina de la relacién juridica procesal.

Se ha dicho que la impresién mas viva que se tiene leyen-
do el libro de GoLpscumIpT es la de que el autor mira el pro-
ceso no como deberia ser segun el derecho procesal, sino como
el proceso, independientemente y fuera del derecho, se reduce
a ser en la realidad practica, a consecuencia de las imperfec-
ciones del Juez que no sabe o no quiere decidir segin el de-
recho, y de la mayor o menor destreza con que las partes con-
siguen aprovechar las circunstancias y utilizar en su prove-

(43) Para todo este desarrollo véase la citada obra de GOLDSCHMIDT, es-
pecialmente el Capitulo IV, pdgs. 43-63.
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cho los institutos judiciarios que por definicién deberian ser-
vir solamente a la justicia (*).

Sin embargo, el mismo CALAMANDREI, en un estudio poste-
rior admite que si bien las leyes procesales son dictadas en erl
interés publico de la justicia, no se puede desconocer que en el
proceso las partes persiguen fines mas limitados y egoistas,
algunas veces contrapuestos a aquél fin superior, y que el pro-
ceso tiene una estructura dialéctica, admirablemente presentada
por GOLDSCHMIDT en su obra fundamental, en virtud de la cual
toda iniciativa tomada por una de las partes abre a la contra-
parte la posibilidad de cumplir otra iniciativa destinada a reba-
tir la anterior, en tal forma que cuando en el proceso mi ad-
versario realiza un acto, yo me encuentro, por efecto de su
acto, en una situacién diversa de aquella en que me encontra-
ba antes de él: no puedo ignorarlo, porque si no reacciono en
algin modo, mi inercia me podrd perjudicar, pero si quiero
reaccionar, puedo hacerlo de varias maneras, porque tengo la
eleccién entre varias posibilidades que aquel acto me abre.

Y si bien CaLamanDREI sostiene que esta dialéctica del pro-
ceso no destruye la exactitud de la teoria de la relacién juridica
procesal en cuanto se refiere al nucleo central de ella que es
el deber del Juez de proveer y el correspondiente derecho
de las partes de obtener que el Juez provea, admite finalmente
que el contenido concreto de esta obligacién del Juez se plasma
dialécticamente en correspondencia con las situaciones juridi-
cas creadas por la concurrente actividad de las partes, segin
la variable puntuacién de su juego (**).

Mais recientemente, el mismo CaLamANnDREI, confiesa, que al
releer hoy, a la distancia de mas de veinte afos la nota que
escribié sobre el libro de GoLpscHMIPT a poco de aparecer, no
se sentiria capaz de confirmar integramente las reservas que
expresé entonces sobre la teoria de la situacién juridica, y de-
clara més bien que GorpscHMIDT ha conseguido construir una
teoria que, aun siendo rigurosamente juridica, es, sin embargo,
mas que cualquier otra, adherente a la realidad viva del pro-
ceso de tipo dispositivo, en el cual la aleatoriedad del resultado
final, dependiente del juego dialéctico de la actividad de las

(4¢) CALAMANDREI. I1 processo come situazione giuridica. Rivista di
Diritto Processuale Civile. 1927, 1., pag. 219.

(45) CALAMANDREL Il processo come giuoco. Rivista di Diritto Proces-
sunle. 1960, I, pags. 23 y sigtes.

mﬂ,._h___&_‘)_m_»
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partes, no debe considerarse como una degeneracién patols-
gica y excepcional que pueda ser descuidada en una reconstruc-
cién de los institutos procesales secundum ius, sino que es una
expresion esencial y caracteristica del principio dispositivo, se-
gun el cual el Juez debe juzgar “secundum allegata et pro-
bata” (). 3

Otros autores han tratado de conciliar la doctrina de ia Si-
tuacién juridica con aquella de la relacién procesal, y han sos-
tenido que la teoria de la situacién juridica no se opone, antes
bien, integra el concepto de relacién juridica procesal.

En Argentina, Huco ALSINA resume esta posicién en los
téerminos siguientes: “Podria decirse que el concepto de rela-
cion juridica considera el proceso en su aspecto estatico, como
el conjunto de facultades y deberes que vinculan a las partes
con el proposito comun de obtener una sentencia que decida
la litis; el de situacién juridica considera el proceso en su as-
pecto dinamico, referido a las distintas posiciones que, como
consecuencia de su conducta, las partes ocupan reciprocamen-
te en la relacién procesal y que mejoran o empeoran en la es-
peranza de una sentencia favorable, segun que cumplan o de-
jen de cumplir con las cargas procesales que constituyen alter-
nativamente sus deberes y facultades (*7).

16. EL PROCESO COMO ENTIDAD
JURIDICA COMPLEJA

La teoria del proceso como entidad juridica compleja, se
debe a Gaerano FoscHINI, quien al formularla realizé también
un esfuerzo de conciliacién de las doctrinas de la relacién juri-
dica procesal y de la situacién juridica.

FoscuiNt parte de la observacién evidente de que la mas
inmediata visién que el proceso ofrece de si mismo es la de
una pluralidad de elementos (actos varios, situaciones varia-
das, relaciones diversas) y contemporaneamente de una uni-

(46) CALAMANDREI Un maestro de liberalismo procesal. Revista de De-
recho Procesal (Estudios en memoria de James Goldschmidt). Buenos Aires.
1951, Vol. I, pags. 159 y sigtes.

. (47) ALSINA. La teoria de la situacién juridica no se opone, antes bien,
integra el concepto de relacién juridica. Revista de Derecho Procesal. Buenos
Aires. 1952. I, pags. 1-12.
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1
dad, en cuanto todos estos elementos estan entre si f:strecha-
mente coordinados. En este combinarse de la plurahdad. con
la unidad, en que reside la misma posibilidad de concebir el
proceso como una entidad juridica se centra el problema de su
za.

natlli:al:%mbinacién de la pluralidad con la unidad indif:a ,ar'xte
todo —dice FoscHINI— que el proceso es una entidad juridica
compleja (*%). o

Situacién juridica, acto juridico y relacién Jurl_d1f:a, no son
para este autor, tres diversas entidades, sino tres distintas pers-
pectivas de la misma realidad juridica observada respect}vg-
mente o en su aspecto estatico (el ser), o en su aspecto dina-
mico (el devenir) o en su aspecto normativo (debe.r ser), y
consecuencialmente el proceso, segun sea la perspectiva qlesde
la cual es observado, aparece constituido o por un cgml?lgjo de
situaciones juridicas, o por un complejo de actos juridicos o
por un complejo de relaciones juridicas.

Es necesario —dice FoscHINI— reducir estos elementos a un
concepto unitario que los comprenda a todos, a fin de obtener
un visién exacta acerca de la naturaleza juridica del proceso.

Entre situacién juridica y acto juridico, no existe otra dife-
rencia sino la que se da entre el ser y el devenir y por ‘Fanto
una diferencia de punto de vista, que en un caso es estatico y
en el otro dindmico. Acto y situacién son dos perspectivas de' la
misma realidad juridica vista en su dinamica y en su estatica,
pero siempre en su aspecto concreto. 3

Pero la realidad juridica puede ser considerada también
de modo abstracto (normativo), y en tal caso ella se preser’lta
como “relacién juridica”. La relacién juridica esta constituld.a
por la visién normativa de la realidad, esto es, por la cons%-
deracién de la realidad en funcién de las normas que la cali-
fican. La relacién juridica no es otra cosa que la misma situa-
cién juridica en su deber ser. Situacién juridica, a?to jqrid’ic'o
y relacién juridica representan pues la misma reahdat'i juridi-
ca bajo los tres diversos aspectos del ser, del devenir y del
deber ser.

El proceso es por consiguiente, una entidad juridica com-
pleja, porque: a) desde un punto de vista (abstracto) norma-

(48) FOSCHINI. Natura giuridica del processo. Rivista di Diritto Pro-
cessuale. 1948. I, pég. 110.
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tivo es una relacién juridica compleja; b) desde un punto de
vista (concreto) estatico es una situacién juridica compleja; y
c) desde un punto de vista (también concreto pero) dinAmi-
co es un acto juridico complejo (*°).

A esta posicion sostenida por FoscriNi, se ha observado, que
la consideracién de un instituto juridico como fenémeno com-
plejo constituye, normalmente, el punto de partida de cual-
quier examen de caracter doctrinal. Que todos los fenémenos
juridicos son mas o menos complejos. Que la calificacién de un
instituto como entidad compleja no es, virtualmente, una ca-
lificacién. Que el proceso es sin duda complejo, pero que con
esta proposicion sélo se fija un punto de partida. Que la in-
quietud cientifica consiste precisamente en proceder por suce-
sivas descomposiciones y reconstrucciones, a aislar elementos
y coordinarlos de nuevo para volcarlos luego en la gran unidad
de la ciencia (°°).

17. EL PROCESO COMO INSTITUCION

La doctrina que concibe al proceso como una institucién se
debe fundamentalmente a JamMe Guasp, quien la desenvuelve
en sus “Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil” es-
pafola.

Sostiene Guasp que el proceso no debe concebirse como una
relacién ni como una situacién, sino como una institucion Ju-
ridica. Entiende este autor por institucién, un complejo de ac-
tividades relacionadas entre si por el vinculo de una idea comtn
objetiva, a la que figuran adheridas, sea esa 0 no su finalidad
especifica, las diversas voluntades particulares de los sujetos
de quienes procede aquella actividad ().

La institucién se compone pues, de dos elementos: la idea
objetiva, situada fuera y por encima de la voluntad de los su-
jetos, y el conjunto de estas voluntades, que se adhieren a
dicha idea para lograr su realizacién.

(#¥) Un desarrollo m4s amplio de estos conceptos hizo luego FOSCHINI
en su estudio “La complessione del processo” en la misma Rivista di Diritto
Processuale. 1949.1, psg. 15 y gigtes.

(50) Cfr. COUTURE. Fundamentos, 3¢ ed. phg. 140.
(51) Cfr. GUASP. Ob. cit, Vol. I, pag. 22.
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Como consecuencias fundamentales de la naturaleza institu-
cional del proceso, Guasp formula las siguientes:

a. El proceso es una realidad juridica de tendencia perma-
nente; pueden nacer y extinguirse continuamente procesos con-
cretos, pero la idea de una actuacidn estatal de pretensiones
fundadas sigue siempre en pie.

b. El proceso tiene caracter objetivo; su realidad se de-
termina, no por la actitud de las voluntades a las que se debe
la actividad que lo integra, sino por la significacién de la idea
objetiva, superior a dichas voluntades.

c. El proceso no sitia a los sujetos que en él intervienen
en un plano de igualdad o coordinacidn, sino en un plano de
desigualdad o subordinacién; la idea jerarquica es también con-
sustancial con el concepto de proceso.

d. El proceso no es modificable en su contenido por las
voluntades de los sujetos procesales, sino dentro de limites re-
ducidos que no pueden, en modo alguno, extenderse a la alte-
racién de la idea fundamental del mismo.

e. El proceso es adaptable a la realidad de cada momento,
sin que la consideracién del respeto a situaciones subjetivas
anteriores tenga la misma fuerza que en una relacién de tipo
contractual.

Esta concepcién del proceso como institucién, conté durante
un periodo de tiempo con la adhesién entusiasta de COUTURE,
quien dedicé a ella un cuidadoso estudio (°2); mas en la tercera
edicién (péstuma) de su obra Fundamentos del Derecho Pro-
cesal Civil, aparecida en 1958, CouTture confiesa, con humildad
cientifica que le honra, que su pensamiento en este punto, ha
debido plegarse en retirada, por lo menos hasta el dia en que la
concepcién institucional del derecho proyecte sus ideas hacia
planos mas rigurosos de la dogmatica juridica (%3).

En efecto, la palabra institucién se emplea en multitud de
acepciones y estas imprecisiones del léxico —dice COUTURE—
son incompatibles con el rigor de pensamiento con que debe
trabajar el jurista. El vocablo institucién —nos dice COUTURE—
tiene una primera acepcién comun y directa, equivalente a

(52)‘ Cfr. COUTURE. El proceso como institucién. Studi in onore di Enrice
Redenti. Milano. Giuffre. 1951. Vol. I, pég. 351 y sigtes. Idem. Fundamentos,
23 ed..1951, y también: Introduccién al estudio del proceso civil. Depalma. Bue-
nos Aires. 1949. P4g. 81 y sigtes.

(83) Cfr. COUTURE. Fundamentos, 3¢ ed., pag. 145.
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instituto, creacién, organizacién; son instituciones, en este sen-
tido, la familia, la empresa, el Estado. En esta acepcién pri-
maria y elemental se puede decir que el proceso es una insti-
tucién, pero a partir de ese instante comienzan los equivocos,
porque la concepcién institucional del derecho, se apoya en
una serie de supuestos mas sociolégicos que juridicos. A través
de ellos lo que se desea es acentuar el predominio de los valo-
res que interesan a la comunidad sobre los que interesan al
individuo, y de ello surge que la concepciéon puede ser utili-
zada desde las ideologias politicas de extrema izquierda hasta
las de extrema derecha, para la justificacién de sus postulados;
desde la concepcidon catdlica o protestante, hasta la agndstica
o atea. El vocablo institucién —concluye CouTurRE— sbélo puede
ser utilizado en su acepcién comun y genérica, pero esto no
excluye la concepcién del proceso como relacién juridica.

18. EL PROCESO COMO CONDUCTA

Ha transcurrido ya casi un siglo desde que en 18638 BurLow
inicié la construccion cientifica del Derecho Procesal Civil con
la teoria de la relacién juridica procesal.

Durante todo este largo periodo hemos asistido a una cons-
tante proliferacién de teorias y posiciones que tratan de ex-
plicar la esencia del proceso civil, sin que hasta hoy se haya
logrado un acuerdo entre los procesalistas. Sigue siendo vale-
dera la observaciéon de AwrcALa-ZaMmOrAa Y CAsSTILLO, al sefialar
que del proceso sabemos donde estd pero no lo que es (si una
relacién o una situacién juridica, etc.).

Sin embargo, un nuevo aliento en la investigacién cienti-
fica del proceso civil nos llega de la filosofia juridica contem-
poranea, especialmente en su extensiéon egoldgica, desarrolla-
da por Cossio y su escuela jusfiloséfica en Argentina, que al
replantear toda la problematica de la delimitacién ontoldgica
del proceso judicial, lo considera como el conjunto de conduc-
tas que intervienen organizadamente en la creacion de una
norma por el Juez.

La nocién del proceso, asi considerado, es correlativa de la
nocién de la jurisdiccidon. El proceso adquiere relevancia en
la ciencia juridica, sb6lo en cuanto se forma con motivo de
requerirse y prestarse la funcién jurisdiccional del Estado. Si
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la jurisdiccién es la funcién estatal destinada a crear los con-
dicionamientos légico-imputativos concretos necesarios para
captar la significacién juridica de la conducta de los particula-
res, el proceso civil no es mas que la via de creaciéon de aque-
llos condicionamientos, vale decir, el conjunto de conductas que
intervienen organizadamente en la creacién de una norma por
el Juez.

Examinemos el alcance de esta definicion:

a. En ella se destaca primeramente que el proceso es un
conjunto de conductas. En el proceso no interviene una con-
ducta sola, sino tantas cuantos son los sujetos procesales. El
proceso no lo hace solamente el Juez, o el demandante o el
demandado, aisladamente considerados, sino que el proceso lo
hacen principalmente estos tres sujetos. Otras conductas pue-
den intervenir también eventualmente en el proceso (testigos,
peritos, intérpretes, asesores, fiscales, etc.) y el conjunto de
todas estas conductas constituyen el proceso.

Tradicionalmente el proceso es considerado en su solo as-
pecto normativo (relacién juridica, situacién juridica) porque
se identifica Derecho y Norma, lo juridico con lo normativo.

La consideracién del fenémeno juridico procesal como con-
junto de conductas, es un capitulo de la problematica maés
general que plantea la consideracién del Derecho como con-
ducta (%¢).

Cuando se aspira a hacer del Derecho una ciencia, no puede
seguirse conceptuando el Derecho como Norma, porque gnoseo-
légicamente se hace imposible la Ciencia Juridica, a menos que
ésta se resuelva en pura légica.

El jurista —se afirma— no puede conocer la norma con va-
lidez universal. Una norma vigente hoy, se deroga mafana.
Una norma vigente aqui, regula un mismo fenémeno juridico
en diferente forma que una norma vigente alla. El conocimien-
to que el jurista tiene de la norma, puede ser cierto, pero no
puede decirse que ofrezca validez universal. La unica versién
de validez universal que puede darse de la norma, se hace po-
sible considerando ésta en su aspecto formal, como entidad

(64) Cfr. COSSIO. La teoria egolégica del derecho y el concepto juridico
de la libertad. Buenos Aires. 1944, IDEM. El derecho en el derecho judicial.
2% ed. Buenos Aires. 1959. Cfr. IBANEZ DE ALDECOA. Meditaciones sobre la
cientificidad dogmé&tica del derecho procesal. Buenos Aires. 1954.

EL PROCESO CIVIL 181

intelectual, como juicio. Pero esta version formal, normativa,
si nos proporciona la universalidad del conocimiento juridico,
nos resuelve la Ciencia Juridica en pura y formal 1égica.

Por ello, el objeto de la Ciencia Juridica debe situarse en
la conducta humana, y a su vez, el objeto de la Ciencia Juri-
dica procesal, en las conductas que intervienen en el proceso
civil,

Dentro de esta concepcién, las normas no son mas que unas
categorias légicas de las cuales se sirve el jurista para conocer
juridicamente las conductas. En otras palabras, las normas son
el medio de conocimiento de las conductas.

Un sencillo ejemplo muestra la verdad de este aserto: un
marido y su mujer celebran un contrato de compra-venta so-
bre un bien propiedad del marido. Deseamos saber la posibi-
lidad o imposibilidad juridica de celebrar este contrato. Acu-
dimos al Cédigo Civil, y encontramos la norma del Articulo
1.481 que lo prohibe. Analicemos lo ocurrido: hemos querido
conocer (objeto) la relevancia juridica de las conductas que
intervienen en el contrato; hemos recurrido (medio) a la nor-
ma, y hemos podido saber (conocimiento) que tal contrato no
estd permitido.

Otro ejemplo: En un proceso civil, el Juez es recusado por
una de las partes y no obstante, el Juez ordena seguir el curso
de la causa. Deseamos conocer la relevancia juridica de esta
conducta del Juez. Acudimos al Cédigo de Procedimiento Civil
y encontramos la norma del Articulo 118 que prohibe la con-
tinuacién de la causa. Analicemos lo ocurrido: hemos querido
conocer (objeto) la relevancia juridica procesal de la conducta
del Juez; hemos recurrido (medio) a la norma, y hemos po-
dido saber (conocimiento) que tal conducta no esti permitida.

b. Las conductas que intervienen en el proceso civil, lo
hacen organizadamente y no en forma anirquica ni discrecio-
nal. Hemos visto que el proceso no escapa a la exigencia de
certeza que es esencial al derecho. Esta exigencia de certeza
requiere la organizaciéon de las conductas que intervienen en
el proceso. La organizaciéon se logra solamente si las conduc-
tas individuales de los varios sujetos procesales se realizan
bajo ciertas formas de expresién y en ciertas condiciones de
lugar y de tiempo, que permitan a cada sujeto conocer con
seguridad la conducta realizada por los demias, de tal modn
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que cada conducta de los sujetos p.rf)cesales esté ju‘stificada
por la precedente, y a su vez dé ocasion a la que 1g sigue.

Para valorar si las conductas se cumplen organizadamente
en cuanto a su forma de expresién, al lugar y al tiempo de
realizarse, hemos de acudir a las normas contenidas en el Co-
digo de Procedimiento Civil que crean tales condicionamien-
tos formales.

Asi, por ejemplo: en un proceso pendiente, el Juez pro-
nuncia su fallo definitivo, y al octavo dia la parte perjudicada
introduce apelacién contra la sentencia. Deseamos conocer (ob-
jeto) la relevancia juridica de la conducta de la parte. Acudi-
mos (medio) al Cédigo de Procedimiento Civil y encontramos
el Articulo 177 que fija en cinco dias el término para apelar.
Asi sabemos (conocimiento) que la conducta de la parte es
irrelevante por no estar realizada conforme a los condiciona-
mientos temporales en que ha debido realizarse.

c. Las conductas intervienen organizadamente en la crea-
cién de una norma por el Juez. Para captar la significacion
juridica de las conductas, es necesario acudir a los condicio-
namientos légico-imputativos (normas) que sirven para va-
lorar las conductas. Estos condicionamientos son creados me-
diante la intervencién de ciertas conductas y mediante un pro-
cedimiento, en forma organizada. En la estructura del Estado
moderno, la creacién de tales presupuestos légico-imputativos
se realiza en diversos planos, siguiendo una cierta gradacion
jerarquica que especializa cada vez mas el acto de creacion.
Esta gradacién ha sido concebida en forma piramidal, de modo
que partiendo de una primera categoria normativa (Consti-
tucién) que contiene los conocimientos légico-imputativos su-
periores, se va descendiendo en la actividad creativa hacia
planos inferiores cada vez mas concretos. Asi, las conductas
que crean los condicionamientos legales que sirven para valo-
rar otras conductas, encuentran su presupuesto légico-imputa-
tivo en la Constitucién; las conductas que crean los condicio-
namientos logico-imputativos contractuales para valorar deter-
minada conducta concreta de los contratantes, encuentran sus
presupuestos légico-imputativos en la Ley, y del mismo modo,
las conductas del Juez y de las partes, que intervienen en la
creaciéon de los condicionamientos ldgico-imputativos que sir-
ven para valorar las conductas de las partes en conflicto y que
constituyen el objeto de la jurisdiccién, encuentran sus presu-
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puestos en la Ley (material y procesal). Por tanto, el proceso,
que es la via para la creacién de tales condicionamientos, es
por ello mismo la via de creacién de una norma, la més con-
creta y especifica que puede darse en el proceso creativo de
los condicionamientos legales.

19. LA FUNCION DEL PROCESO

El estudio de la funcién del proceso trata de aclarar para
qué sirve el proceso, esto es, responder a la interrogacién acer-
ca de la finalidad del proceso. Si el estudio de la estructura nos
muestra cémo es el proceso, y el de su naturaleza nos ensefia
qué es el proceso, el de la funciédn nos aclara para qué sirve,
0 sea cudl es su fin.

Esta cuestién de la finalidad del proceso, se plantea por
algunos autores mis bien a propésito de la finalidad de la ju-
risdiccidn, o sea a propésito de la finalidad que se propone el
Estado, cuando, con caricter de Juez, ejerce la funcién juri/s-
diccional. Se observa que el proceso como tal no tiene un fin.
Que cuando se habla de un fin, queremos referirnos siempre
a un sujeto volente que se lo propone; y como en el proceso son
varios los sujetos que intervienen (el Estado, representado por
el Juez, y las partes: actor y demandado) es natural que cada
uno de ellos se proponga un fin diferente, y por tanto, no hay
un fin del proceso sino fines de los sujetos procesales (5%).

Haciendo abstraccién de la conveniencia de uno u otro en-
cuadre sistemético de esta cuestién, vamos a tratar del fin del
proceso, pensando no en un proceso concreto, con existencia
en el espacio y en el tiempo, ni en los fines concretos que los
sujetos procesales pueden perseguir en él, sino en el proceso
civil como institucién juridica permanente, con existencia en
toda sociedad juridicamente organizada.

Tradicionalmente, dos posiciones antagénicas se dividen el
campo doctrinal en relacién al fin del proceso: la posicién
objetiva, que sostiene que la finalidad del proceso es la actua-
cién del derecho objetivo, y la posicién subjetiva, que ensefia

(35) Cfr. CALAMANDREI. Istituzioni, e¢it. Vol. I, pag. 64. Cfr. ROCCO, Al-
fredo. La Sentencia Civil. Trad. Esp. de OVEJERO. México, pag. 42.
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por el contrario, que la finalidad del proceso debe situarse en
la defensa de los derechos subjetivos.

La teoria objetiva la resume CHIOVENDA sosteniendo que en
el proceso se desarrolla una funcién publica: la actuacién de
la ley, o sea, del derecho en sentido objetivo. A lo cual no se
opone el hecho de que el proceso civil se inicia sélo a instan-
cia de parte interesada y no de oficio, porque una cosa es la
naturaleza de una funcién y otra el interés en su desarrollo
en el caso concreto. El primer interesado en pedir la actuacién
de la ley es el particular, pero esto no priva que lo aue é!
pide sea la actuacién de la ley; del mismo modo que —hacien-
do una comparacién vulgar— si yo adquiero una cosa en el
comercio, satisfago mi interés, pero el acto del comerciante.
en sf mismo, no se encamina a este fin, sino a los fines gene-
rales de su comercio (°°).

La teoria subjetiva la sostiene en Italia SarTa, quien afirma
que la jurisdiccién tutela el interés privado que nace de la
lesién del derecho, mediante la produccién de una modificacién
juridica que se llama sancién. El proceso es el modo de rea-
lizacién de esta sancién, la serie de las modificaciones nece-
sarias a la realizacién misma (*7).

Contra la teorfa subjetiva que coloca en primer plano la
defensa del derecho subjetivo, se ha observado recientemente,
que ella confunde en parte el fin de la demanda con el fin del
proceso como institucién; el fin de la demanda —se observa—
determina el objeto de un proceso singularmente considerado,
no el fin del proceso como institucién; la declaracién de certeza
y la realizacién de los derechos subjetivos y de las pretensio-
nes, es una consecuencia de la garantia del derecho objetivo,
a la cual tiende la institucién procesal; en este sentido, se pue-
de considerar como fin del proceso en un caso concreto, la

(38) Cfr. CHIOVENDA. Principios... Trad. Esp. cit. Vol I, pégs. 97-98.
Esta posicién es compartida en Italia por la escuela chiovendana en general,
que la tomé de la escuela alemana, en la cual es sostenida por WACH, BULOW,
KISCH y otros.

(57) Cfr. SATTA. Gli orientamenti pubblicistici della scienza del processo,
en Rivista di Diritto Processuale Civile, 1937. I, péigs. 32-49. Esta posicién es
compartida en Italia por SIMONCELLI, CAMMEO y ROCCO, Alfredo. En fa-
vor de la orientacién objetiva, publicista, y en contra de SATTA, véase a CRIS-
TOFOLINI. A proposito di indirizzi nella scienza del processo. Rivista cit. 1987,
I, pdg. 105 y sigtes.
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garantia del derecho objetivo mediante la defensa del derecho
subjetivo, que se funda en aquél (%®).

Como se vé, en esencia, la divergencia surgida entre los
mantenedores de la teoria objetiva y de la subjetiva sobre
los fines del proceso, radica en una divergencia de enfoque y
de apreciacién unilateral de los diversos intereses que entran
en juego en el proceso. Aquellos que parten en su considera-
cién de la apreciacién del interés privado y por tanto, de una
consideracion privatista, acorde con la concepcién del Estado
liberal, consideran como fin del proceso, la defensa del dere-
cho subjetivo de los particulares. En cambio, los que se hacen
cargo del interés publico que entra en juego en el proceso,
y preconizan la concepcion publicistica de la jurisdiccién, con-
sideran como fin del proceso la actuacién de la ley, la actua-
cién del derecho objetivo.

Cualquiera que sea la concepcién publicistica que se sos-
tenga sobre los fines del proceso, bien como actuacién del de-
recho objetivo, 0 ya como creacién de una norma juridica por
el Juez, es obvio, que el interés individual y el publico en el
proceso, no deben considerarse como dos fuerzas en oposicién,
sino mas bien como dos aspiraciones aliadas y convergentes,
cada una de las cuales, lejos de buscar beneficios con dafio
para la otra, considera la satisfaccién de la otra como con-
dicién de la satisfacciéon propia. De este modo —observa Cara-
MANDREI— el particular al buscar la satisfaccién de su interés
individual, colabora en la satisfaccién del interés publico del
Estado, mientras el Juez al realizar el interés publico del Es-
tado, defiende al mismo tiempo el derecho subjetivo del par-
ticular (%8).

El ligamen que asegura la colaboracién de intereses publi-
cos y privados en el proceso, esta dado, segin la mas reciente
interpretacion, por la existencia de un interés o necesidad de
tutela juridica en el particular, que funciona como presupuesto
general para la prestacidn de la tutela juridica. En efecto, el
Estado ejercita su potestad de decisién solamente cuando el
solicitante tiene interés suficiente, esto es, una necesidad de

——— |
(38) Cfr. SCHONKE. Il bisogno di tutela giuridica, en Rivista di Diritto
Processuale. 1948, I, pag. 132.
(5¢2) CALAMANDREL Istituzioni, Vol 1., pags. 109-110.
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ser tutelado. La necesidad de tutela juridica, funciona pues, en
el proceso, como un presupuesto general de: le} tutela misma,
y en su eficacia préactica, este presupuesto coincide con los pre-
supuestos procesales ordinarios, toda vez que su falta hace
Inadmisible la demanda y no le da entrada al juicio ().

LEGISLACION COMENTADA

(60) Cfr. SCHONKE. Il bisogno di tutela giuridica, cit. Cfr. COUTURE. Fun-
damentos, 8* ed, pig. 145. Cfr. Cédigo de Procedimiento Civil venezolano:
Arts. 14, 257, 261,




ANOTACIONES A LA LEY DE EMPRESAS DE
SEGUROS Y REASEGUROS

Otho Perret Gentil

Catedrético de Derecho Mercantil II en
la Facultad de Derecho de la Universidad
Catélica Andrés Bello,

Fl 15 de junio de 1948, por disposicion del Ministerio de Fomento,
fue creada una Comisién encargada de redactar un “Anteproyecto de
Ley de Seguros”, para proceder a la reforma de la Ley de Inspeccién
y Vigilancia de las Empresas de Seguros, la cual con sus modificacio-
nes de 1936 y 1938 habia estado en vigencia sin variaciones substan-
ciales desde su promulgacion el 15 de julio de 1935.

Aungue después de 1948 fueron elaborados varios anteproyectos, la
necesidad de efectuar una reforma general de la Ley se torné impe-
riosa con ocasion de los numerosos siniestros ocurridos a partir de 1959
en el llamado negocio de “avales”, con enormes pérdidas para los ase-
guradores locales y para algunos reaseguradores internacionales, como
consecuencia de las cuales varias empresas aseguradoras hubieron de
cesar en sus actividades, algunas por haber reasegurado insuficiente
o imprudentemente los riesgos, otras en algunos casos, por operacio-
nes fraudulentas.

Se hizo patente la necesidad de un control, de una fiscalizacién y
de una vigilancia mas eficaces por parte de las autoridades venezola-
nas y de alli que se aceleraran los trabajos de las comisiones redac-
toras del proyecto de ley y que, en definitiva se promulgara la nueva
Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros, cuyo articulo final dispone
que “entraré en vigencia el dia 1° de julio de 1965”, a pesar de que fue
publicada posteriormente, el 9 de julio de 1965.

Asi como la primera Ley de Inspeccién y Vigilancia de las Empre-
sas de Seguros de 1935 se debid a la necesidad de normalizar la vida
irregular de una empresa que nacié para dedicarse al seguro de vida
popular, denominada “La Prudencia”, de efimera duracién, la nueva
Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros fue impulsada en su fase
final, para convertirse de proyecto en Ley, por irregularidades cier-
tas veces dolosas observadas en algunas de las muchas empresas de
seguros que proliferaron en el pais, en la década posterior al afio 1950.

Entre los diferentes sistemas de intervencién del Estado en mate-
ria de seguros privados, la nueva ley conserva en esencia las modali-
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dades de la anterior mediante una combinacién de fiscalizacién, vigi-
lancia y publicidad, pero al Superintendente de Seguros, a quien la ley
derogada denominaba Fiscal General de Seguros, se le conceden facul-
tades mas amplias para cumplir sus funciones de fiscalizacién y vigi-
lancia y le permite ejercer un moderado control que antes no tenia.

Por vez primera el legislador se ocupa directamente del reasegu-
ro y somete asimismo a fiscalizacion a los infermediarios de seguro;
sin embargo, se excede en la regulacién de las actividades de las re-
aseguradoras establecidas en el pais, quizds por no recordar que el con-
trato de reaseguro solo puede concertarse entre dos aseguradores o en-
tre un asegurador y un reasegurador y que si bien conviene tutelar los
intereses del publico asegurado mediante una adecuada protecciéon a
éste, resulta absurdo buscar excesiva proteccion para el asegurador
frente a sus reaseguradores. La Ley prevé una serie de medidas fisca-
lizadoras, innecesarias, de las actividades de las empresas de rease-
guro, sin beneficio aparente para los aseguradores directos pero crea-
doras de una carga mas para el Estado al obligarlo a asumir funciones
de fiscalizacién y vigilancia la mayoria de las veces intutiles. En efecto,
los mejores fiscales del reasegurador establecido en el pais son las
propias empresas de seguro directo, las cuales deben considerarse su-
ficientemente avisadas para escoger o desechar a sus reaseguradores,
sean venezolanos o extranjeros. A aquéllos se les ha sometido al cum-
plimiento de normas a las cuales escapan necesariamente todos los
reaseguradores extranjeros, con quienes se contrata —y por impera-
tivos de orden técnico se continuarad contratando— la mayor parte
del reaseguro sobre riesgos venezolanos.

Dentro de las disposiciones generales de la Ley conviene destacar,
por su importancia, la que niega efectos en Venezuela a los seguros
contratados en el exterior, a menos que la prima correspondiente hu-
biere ingresado real y efectivamente al patrimonio de la empresa en
el pais, en los siguientes casos:

“l. Seguros de Personas, si para el momento de la celebracién del

contrato el asegurado se encontrare domiciliado en el palis.
2. Seguros sobre bienes situados en el territorio nacional.
3. Seguros sobre naves, aeronaves y otros vehiculos matricula-
dos en Venezuela” (Art. 49).

La disposicién es sana y de tendencia favorablemenfe nacionalista,
bero deja en desamparo al estipulante del seguro sobre riesgos de los
enunflerados en los tres ordinales sefialados, si los contrata en el ex-
tranJero. con empresa autorizada para operar en Venezuela, pero por
hecho ajeno a su voluntad, a saber, por hecho del asegurador, éste no
Ingresa la prima “al patrimonio de la empresa en el pais”; en tal caso,
en efecto, el contrato “no producira efectos en Venezuela”.

LA SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS

La ley derogada habia creado una Fiscalia General de Seguros. Una
Ley de Presupuesto General de Rentas y Gastos Publicos le cambi6 el
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nombre al Fiscal General y lo denominé Superintendente de Seguros;
a partir de entonces asi se le llamé impropiamente hasta que la vi-
gente Ley regularizé el nombre del cargo y de la Oficina.

A la Superintendencia de Seguros se le atribuye ahora expresa-
mente la facultad de resolver como arbitro arbitrador las diferencias
que se susciten entre las empresas, o de éstas con los intermediarios,
o el asegurado o beneficiario, en su caso, cuando los interesados de
comiin acuerdo lo soliciten (Art. 11).

EL CONSEJO NACIONAL DE SEGUROS

A imitacién de la Ley General de Bancos y otros Institutos de Cré-
dito que prevé la existencia de un Consejo Bancario Nacional, la Ley
de Empresas de Seguros y Reaseguros crea un Consejo Nacional de
Seguros integrado por el Superintendente de Seguros y un represen-
tante de cada una de las empresas de seguros y de reaseguros regidas
por la Ley. Sus atribuciones seran las de estudiar las condiciones eco-
némicas del pais en relacién con las actividades aseguradoras y co-
municar los informes obtenidos con sus conclusiones y recomendacio-
nes al Ejecutivo Nacional a través de la Superintendencia de Seguros;
absolver las consultas que le haga el Ejecutivo Nacional; estudiar la
practica de las actividades aseguradoras y procurar su coordinacién y
mejoramiento y ejercer las demdas funciones cénsonas con su natura-
leza y las que especialmente le sefialen las leyes y sus reglamentos
(Art. 12 y siguientes).

Serd necesario ampliar las funciones del Consejo Nacional de
Seguros por medio del Reglamento de la Ley y dotarlo de los fon-
dos necesarios para su desarrollo mediante las futuras Leyes de
Presupuesto General de Rentas y Gastos Publicos.

AUTORIZACIONES PARA CONSTITUIR Y OPERAR EMPRESAS DE
SEGUROS O DE REASEGUROS

Dentro de una serie de disposiciones mas reglamentarias que pro-
pias de una ley, el nuevo ordenamiento prevé dos etapas para la con-
cesion de la autorizacién requerida para dedicarse a la actividad de
seguros o0 de reaseguros.

Asi, se requiere una autorizacién previa para la constitucién de la
sociedad, necesariamente anénima y con tal fin, quien proyecte cons-
tituir una empresa de seguros o de reaseguros en Venezuela debera
solicitar autorizacién previa del Ministerio de Fomento y sélo después
de obtenida esa autorizacién podria pedir la inscripeién del documento
constituyente en el Registro Mercantil (Art. 22).

Varias condiciones elementales debe llenar toda sociedad aspirante
a realizar operaciones de seguros en Venezuela, a saber:

a. Adoptar la forma de sociedad andénima.

b. Que no menos del 51% del capital pertenezca a personas vene-
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zolanas y cuando éstas sean juridicas, no menos del 51% de su
capital debe pertenecer a personas venezolanas naturales.

c. Tener como objeto fundamental la realizacion de operaciones
de seguros o de reaseguros.

d. Tener una Junta Administrativa compuesta por no menos de
5 miembros no ligados enfre si por parentesco dentro del ter-
cer grado de consanguinidad o segundo de afinidad, la mayo-
ria de los cuales deberian ser venezolanos.

e. Que las acciones sean nominativas.

f. Tener un capital minimo que la ley seflala en consideracion a
los ramos de seguros a que se dedican, a cuyo objeto se esta-
blecen tres ramas fundamentales de seguros: los de vida, es
decir, aquéllos basados en la duracién de la vida humana; los
generales, que mas juridica y técnicamente podrian haber sido
llamados seguros de dafios y los de garantias financieras, de-
nominacion esta ultima bastante sui generis y que sin duda
serd fuente de numerosas y variadas controversias sobre su
significacién y alcance.

En aclaracién a la ley derogada, seglin la cual era discutible si una
empresa de seguros podia ser propiedad de una sola persona, la vi-
gente obliga a la constitucion de una sociedad anénima con capital
minimo. De éste, por lo menos el 51% habri de pertenecer a venezo-
lanos. El establecimiento de dicho porcentaje, de fondo y tendencia
laudablemente nacionalistas, fue combatido por muchas, variadas y
validas razones cuando fue discutido en las Cdmaras Legislativas, muy
especialmente por la consideracién de que es relativamente sencillo
eludir el cumplimiento de la norma legal y en cambio atemoriza al
capital fordneo que tanto necesita el pais. Si a algunas empresas ase-
guradoras de capital extranjero le fueran imputables determinadas
actitudes censurables, la forma de enmendarlas consagrada en la Ley
que comentamos no es la mas adecuada y por el contrario, convertira
en aparentemente nacionales, venezolanas, a empresas que son y se-
guirdn siendo extranjeras por su origen, por su capital y por su admi-
nistracién. Los porcentajes minimos de capital venezolano exigidos no
suponen ninguna ventaja para el pais ni para la actividad asegura-
dora y, en cambio, se ahuyenté de Venezuela el ingreso de capitales
foréneos, al menos temporalmente.

El sefialamiento de capitales minimos para las empresas asegura-
doras tiene como principal objetivo garantizar su estabilidad en los
primercs afios de ejercicio, durante los cuales, por necesidades técni-
cas suelen producirse pérdidas que sélo podrin ser recuperadas en
ejercicios futuros. No se prevé, en cambio la posibilidad de constituir
la sociedad con un determinado superavit a fin de que sobre éste se
carguen, sin afectar al capital, las necesarias pérdidas de los primeros
ejercicios especialmente en el ramo de seguros basados en la dura-
cién de la vida humana.

A consecuencia de las pérdidas sufridas por el mercado asegurador
venezolano en el citado negocio de “avales”, se prohibe a las empre-
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sas de seguros de vida operar en “garantias financieras” y en el mis-
mo orden de ideas, las empresas de reaseguro nacionales no podran
aceptar reaseguro de garantias financieras.

CAUCION INICIAL

Es algo confusa la ley en cuanto al monto de las garantias inicia-
les que deben constituir las empresas de seguros o de reaseguros para
operar. El primer Reglamento Parcial dictado con fecha 15 de diciem-
bre de 1965 aclara dichos montos, el 256% de los cuales debe esftar cons-
tituido por valores emitidos o garantizados por la nacién y el resto
por moneda de curso legal, cédulas hipotecarias o valores industriales
o comerciales, nacionales, a satisfaccion de la Superintendencia de
Seguros. Los montos de las referidas garantias fueron aumentados en
comparacion con los exigidos por la ley derogada:

Cuatrocientos mil bolivares (Bs. 400.000,00) si operan en Seguros
de Vida.

Cuatrocientos mil bolivares (Bs. 400.000,00) si operan en Seguros
Generales.

Quinientos mil bolivares (Bs. 500.000,00) si operan en Garantias
Financieras.

Ochocientos mil bolivares (Bs. 800.000,00) si operan en Seguros
de Vida y Seguros Generales, conjuntamente.

Novecientos mil bolivares (Bs. 900.000,00) si operan en Seguros
Generales y Garantias Financieras, conjuntamente.

Quinientos mil bolivares (Bs. 500.000,00) si operan exclusivamente
en Reaseguros (Art. 99 del Reglamento Parcial de 15 de diciembre de
1965).

LIMITACION AL ESTABLECIMIENTO DE NUEVAS EMPRESAS

Cuando la situacién econémica del pais o cuando las condiciones
del mercado lo hagan aconsejable, el Presidente de la Repfblica, en
Consejo de Ministros, podrd negar la inscripcién de nuevas compa-
fias de seguros (Art. 133).

FUNCIONAMIENTO DE LAS EMPRESAS

Como en casi todas las legislaciones sobre intervencién o contrel
del Estado en el seguro privado, la nueva ley mantiene la necesidad
de que las pdélizas y sus documentos complementarios y las tarifas que
usen las empresas de seguros deberin ser previamente aprobados por
la Superintendencia de Seguros (Art. 38) y se deja asi claramente es-
tablecido que ésta no tiene facultad para imponer determinados mo-
delos o tarifas, sino para aprobar los que le sean sometidos con tal
finalidad. Salvo, naturalmente, los casos de seguros obligatorios, como
fue en Venezuela el de Responsabilidad Civil de Vehiculos.
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Llama la atencién, por los numerosos problemas de derecho pri-
vado que suscitard, la parte final del articulo 39, segiin la cual no
beneficiaran a las empresas que las hicieren, las modificaciones, en-
miendas o tachaduras hechas sobre los modelos, pdlizas, anexos o
clausulas que les hayan sido aprobados por la Superintendencia de
Seguros, salvo especial autorizacion de ésta o de que se trate de ries-
gos que por circunstancias inherentes a éstos obligue a establecer con-
diciones especiales.

RESERVAS TECNICAS

Las reservas matematicas, correspondientes a los seguros de vida,
se calcularan de acuerdo con los planes técnicos que previamente ha-
bran de ser scraetidos a la Superintendencia de Seguros. Se reforma asi
la disposicion imprecisa de la ley derogada segln la cual el cilculo de
tales reservas debia hacerse “de acuerdo con los principios técnicos
generalmente admitidos”.

En cuanto concierne a las reservas de riesgos en curso, propias de
los seguros de daflos o de ramos generales, como los denomina la Ley,
se mantiene la exigencia de que “no sera inferior al 40% de las primas
netas correspondientes al ultimo ejercicio anual” y si bien se aclara
lo que debe entenderse por primas netas, elimina el término “recibi-
das” durante el aflo, contenido en la disposicién derogada. No duda-
mos que esta omisién serd motivo para que alguien, por aplicacién
de sistemas no acordes con las disposiciones del Cédigo de Comercio
venezolano sobre el contrato de seguros, aspire a exigir el calculo de
tales reservas sobre las primas emitidas al cobro, sin recordar que en
Venezuela, a diferencia de lo que ocurre en otros paises, el asegurador
no tiene medios eficaces para compeler al pago de las primas y por
tanto, un recibo emitido al cobro no corresponde a un crédito seme-
jante al del vendedor por el saldo del precio.

En cuanto concierne a las reservas de riesgos en curso de las em-
bresas que operan en el ramo de garantias financieras, el porcentaje
fue elevado a una cantidad no menor del 60% de las primas corres-
pondientes al ultimo ejercicio anual. A estas empresas se las obliga,
ademas, a separar de sus beneficios liquidos un 20% para formar un
fondo de “reserva de contingencias, diferentes a las demas reservas
brevistas por el Cédigo de Comercio y esta Ley, hasta que este fondo
a(,ﬁnc‘ie a una cantidad no inferior al monto del capital pagado”

. 48).

INVERSION DE LAS RESERVAS TECNICAS

Dos Izegimenes diferentes crea la Ley para la inversién de las re-
servas técnicas (reservas mateméiticas y reservas de riesgos en curso),

segun se trate de empresas que operen en garantias financieras o en
otros ramos.
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Las empresas que operen en el ramo de “garantias financieras”
deberan invertir sus reservas de riesgos en curso, asi:

a. No menos del 40% en depésitos bancarios a la vista.

b. No menos del 10% ni més del 20% en valores emitidos o ga-

rantizados por la nacion.

c¢c. No mas del 50% en acciones u obligaciones emitidas por socie-
dades andénimas venezolanas de acreditada solvencia constitui-
das en Venezuela o que habiéndose constituido en el extranjero
tengan en la Republica el objeto principal de sus negocios y la
mayor parte de sus activos o en acreencias a cargo del Estado
venezolano o de Institutos Auténomos, debiendo en todo caso
ser aceptados por la Superintendencia de Seguros (Art. 51).

Exigente se muestra la Ley en el control y vigilancia de las empre-
sas que se dediquen al ramo de “garantias finanecieras”. Las pérdidas,
liquidaciones y quiebras ocurridas en la década de 1950 lo justifica.

En lo concerniente a la inversién de las reservas matematicas y
de riesgos en curso de las empresas de seguros de vida y de ramos
generales que no sean “garantias financieras” también la Ley, impru-
dentemente en nuestra opinién, ha sefialado porcentajes rigidos res-
pecto de los bienes en los cuales aquéllas deben ser invertidas.

De acuerdo con la nueva Ley las reservas matematicas “en el caso
de seguro de vida y las de riesgos en curso en el caso de seguros gene-
rales deberan estar representados en Venezuela asi:

1. No menos de un treinta por ciento (30%) por valores emitidos

o garantizados por la Nacién, las Entidades Regionales o las

Municipalidades.

2. No mas de un veinte por ciento (20%) en cédulas hipotecarias
inmobiliarias, en cédulas hipotecarias industriales o agrarias,
en acciones u obligaciones emitidas por sociedades andénimas
de acreditada solvencia constituidas en Venezuela o que ha-
biéndose constituido en el extranjero tengan en la Repiblica
el objeto principal de sus negocios o la mayor parte de sus
activos.

3. No mas del cincuenta por ciento (50%) en la siguiente forma:
a. Dinero efectivo en caja o depositado en bancos domicilia-

dos en el pais.

b. Préstamos garantizados con prenda sobre los bienes a que
se refieren los numerales 12 y 2° de este articulo, siempre
que estos préstamos no excedan del setenta por clento
(70%) del valor de cotizacién de dichos bienes.

¢. Préstamos garantizados con hipoteca de primer grado so-
bre inmuebles urbanos situados en Venezuela, siempre que
no se atribuya a las reservas una cantidad superior al se-
senta por ciento (60%) del valor del inmueble.

d. No m4s del treinta por ciento (30%) del porcentaje esta-
blecido en este ordinal en predios urbanos edificados, si-
tuados en Venezuela, libres de hipoteca, enfiteusis y anti-
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cresis, hasta el setenta y cinco por ciento (75%) del valor
de dichos predios, estimados sobre la base del justiprecio
efectuado por peritos autorizados por la Superintendencia
de Seguros”.

Aun cuando se faculta al Ejecutivo Nacional, oida la opinién del
Banco Central de Venezuela, para disminuir el porcentaje (30%) co-
rrespondiente a la inversién de valores emitidos o garantizados por
la Nacién, las Entidades Regionales o las Municipalidades, la disposi-
cién comentada es a todas luces desafortunada, tanto en su concep-
cién como en los porcentajes establecidos.

Habria bastado con indicar, como lo hacia la ley derogada, los bie-
nes en los cuales se debian invertir las reservas técnicas; pero al estable-
cerse porcentajes rigidos se impide a los administradores de las socieda-
des de seguros ajustar las inversiones a las necesidades y fluctuaciones
del mercado y asi como es muy elevado el 30% para inversiones en
valores del Estado, resulta sumamente bajo el porcentaje asignado a
cédulas hipotecarias, acciones u obligaciones de sociedades anénimas
e irrisorio el sefialado para inversiones en predios urbanos edificados
(no mas del 15% de las reservas técnicas). El excesivo intervencio-
nismo del Estado en una materia tan técnica como es el seguro resulta
a veces peligroso y contraproducente. Cuando en reciente congreso de
actuarios celebrado en Londres y Edimburgo a fines de 1964 se llega
a la conclusién de que debe dejarse libertad para la inversion de las
reservas matematicas, aqui dictamos una Ley que limita arbitraria y
empiricamente dichas inversiones. Es mas, cuando se llega mundial-
mente a conclusiones en el sentido de que una de las mejores inver-
siones de las empresas de seguros, para combatir las continuas deva-
luaciones monetarias es la adquisicién de construcciones urbanas, aqui
las limitamos a apenas un 15% de las reservas técnicas.

Es lo cierto que ni razones de caricter fiscal ni requerimientos re-
lacionados con la buena ordenacién de la actividad aseguradora jus-
tifican la obligacién de invertir en valores publicos un porcentaje tan
elevado de las reservas técnicas como lo es el 30% impuesto por la Ley.

Novedosa, pero muy ambigua es la previsién en el sentido de que
en las empresas de seguros no podrin computarse dentro de las re-
servas técnicas “las acciones u obligaciones de compafiias en las cua-
les tengan interés determinante”. Precisar en qué consiste ese “interés
determinante” sera imposible en la mayoria de los casos.

Muy conveniente, en cambio, es la obligacién creada de anotar en
un libro especial los bienes que representan las reservas matematicas
y de riesgos en curso.

Es asimismo interesante la disposicién, inspirada en legislacién de
Estados Unidos de América, conforme a la cual “en las compafiias de
seguro constituidas en Venezuela, la suma del capital pagado, las re-
servas de capital y las utilidades no repartidas al 31 de diciembre de
cada afio, deberi representar no menos del diez por ciento (10%) de
la suma de las reservas matematicas y para riesgos en curso” (Art. 55).
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LAS RESERVAS TECNICAS EN EL REASEGURO ACEPTADO

En la constitucion de las reservas técnicas es practica general no
admitir deduccidon alguna por concepto de reasegurc cedido, sea den-
tro del pais, sea al extranjero. En las operaciones de reaseguro
aceptado, dispone la nueva Ley, se constituiran las reservas técnicas
en las mismas proporciones en que estdn obligadas las reaseguradas,
pero se permite que las reaseguradoras incluyan en su balance dentro
de la cobertura de reservas, los montos de las mismas que de acuerdo
con los respectivos contratos de reaseguros permanezcan en poder de
las reaseguradoras (Art. 57).

PRIVILEGIO SOBRE LAS RESERVAS TECNICAS

Los asegurados gozan de privilegio sobre los bienes que represen-
tan las reservas técnicas, las cuales se destinaran, en primer término
a satisfacer las reclamaciones de los tenedores de pdlizas gque no ha-
yan sido pagados por otros medios (Art. 60).

RESERVAS PARA SINIESTROS PENDIENTES DE PAGO

Aun cuando por elementales normas de prudencia y buena admi-
nistraciéon toda empresa aseguradora, al cerrar su ejercicio anual al
31 de diciembre, debe hacer un apartado para atender al pago de los
siniestros cuyo monto exacto no ha sido determinado ain o que ha-
biéndolo sido por cualquier circunstancia no hubiese sido pagado to-
davia, la nueva Ley ordena la constitucion de una provisiébn para
siniestros pendientes de pago al final de cada ejercicio anual. Medida
prudente ha sido la de la Ley y por otra parte, queda aclarado que
dicha reserva, establecida asi en el derecho positivo, sera deducible
a los efectos del calculo del Impuesto sobre la Renta (Art. 49).

GARANTIAS SUPLEMENTARIAS DE LAS RESERVAS

No existen las “cauciones ajustables” que se prevén en algunos
paises como Bélgica, Luxemburgo y Portugal, con la finalidad de pa-
liar una eventual insuficiencia de reservas o de activos. Sin embargo,
en cierto modo y aunque con significado técnico juridico distinto al
de dichas “cauciones ajustables” cabe considerar que la garantia ini-
cial no es computable a las reservas técnicas (véase Ernesto Caballero
Sanchez, Comparacion entre los Sistemas y Legislaciones de Conftrol
Europeos e Iberoamericanos, 1964).

MEDIDAS PREVENTIVAS O EJECUTIVAS

Con el fin de evitar numerosos abusos de que fueron victimas las
empresas aseguradoras a causa de embargos preventivos decretados
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y ejecutados en formas sorpresivas y violentas, se dispuso que cuagdo
la autoridad judicial decrete alguna medida preventiva o ejecutiva
sobre bienes de alguna empresa de seguros, oficiarad a la Superinten-
dencia de Seguros para que ésta determine los bienes sobre los cuales
sera practicada la medida (Art. 58).

DEL SEGURO DE GARANTIAS FINANCIERAS

Motivo de discusiones ha sido en nuestro foro si puede existir un
seguro de fianza o si la fianza, por ser un contrato especificado y tipi-
ficado tanto por el Cédigo Civil como por el Codigo de Comercio no
puede ser objeto de un seguro. En este ultimo sentido se han pronun-
ciado los Tribunales de la Republica en varias oportunidades.

Creemos, al seguir la opinién de Vivante, que en virtud del con-
trato de seguros el asegurador profesional, mediante una prima, asu-
me riesgos ajenos. Dentro de este concepto, admitidos como elemen-
tos caracteristicos del contrato un asegurador profesional, una prima
y un riesgo, no tenemos duda de que la fianza, como otras garantias,
tales como el aval, pueden ser objeto del seguro. De la misma manera
que una renta vitalicia puede ser un objeto de un seguro de vida, aun
cuando la renta vitalicia también puede ser objeto de un contrato
especificado y tipificado por nuestro Cédigo Civil.

Este criterio, si bien no acogido con suficiente claridad por nuestro
Legislador en la Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros, es el Gni-
co que puede justificar que se destine todo un capitulo a regular a las
empresas que operan en el ramo de garantias financieras, capitulo en
el cual se comienza por declarar que a los fines de esta Ley, “se en-
tiende por operaciones del ramo de garantias financieras aquéllas por
las cuales una empresa de seguros afianza o avala el cumplimiento
de obligaciones de pagar cantidades de dinero a plazo fijo”.

De dificil interpretacién practica, muy probablemente serd objeto
de dudas y ambigiiedades la determinacién, en cada caso, de la natu-
raleza juridica de una garantia emitida por una empresa de seguros.

Con ninguna simpatia contempla la Ley el otorgamiento de fian-
zas y avales por parte de las Compafiias de Seguros. La experiencia
sufrida por el seguro venezolano debido a las grandes pérdidas ocu-
rridas en el ramo, s6lo comparables con los dafios sufridos por el te-
rremoto de San Francisco (1906) y mas recientemente y en mayor
cuantia por el huracan Betsy (1965) ha traido como consecuencia
una reaccion negativa contra el ahora llamado ramo de seguros de
“Garantias Financieras” y de alli que la nueva Ley establezca una
serie de trabas y de exigencias para el funcionamiento de las empre-
sas que aspiren a dedicarse a esa actividad. A tal punto es exigente
la Ley que termina por declarar a los administradores “solidariamen-
te responsables” de todas las operaciones de fianzas y avales realiza-
das en contravenciéon a lo dispuesto en ella (Art. 93).
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DEL REASEGURO

Por primera vez, repetimos, se legisla en Venezuela sobre el rease-
guro, No resultéo muy feliz este primer paso, pero algo positivo queda.

Carente de sentido practico en Venezuela, es por ejemplo el conte-
nido de la primera de las disposiciones sobre la materia. Segun ella
el asegurador podra reasegurar solo “una parte” de los riesgos que
haya asumido. Aparentemente muy sana y muy teécnica es ia proni-
bicidon de reasegurar la totalidad del riesgo; pero es evidente gue en
el pais existen muy numerosos riesgos que por su naturaleza, por la
poca cantidad de casos homogéneos, por ser de caracter catastrofico
y por miltiples razones innecesarias de enumerar no conviene que el
asegurador lcs retenga en Venezuela. Concebida la disposicién en los
términos transcritos, en esos casos de riesgos indeseables no quedara
otro recurso al asegurador local que retener una proporcion ridicula-
mente suficiente para dar cumplimiento a la Ley (Art. 64).

Al Ministro de Fomento se le confiere facultades tutelares para
impedir que aseguradoras locales contraten reaseguros “con determi-
nadas sociedades” que podrian encontrarse en dificultades para cum-
plir sus compromisos o los hubiesen dejado de cumplir en alguna opor-
tunidad; ahora bien, la norma que consagra esta proteccién en favor
de las empresas nacionales es suficientemente amplia como para que,
por cualesquiera otros motivos, pueda prohibirse “la contrataciéon de
reaseguros con determinadas sociedades” (Art. 67).

LA CONTABILIDAD

Se conserva la obligacién de cortar las cuentas al 31 de diciembre
de cada afio y se elimina, por inutil, la publicacion de balances tri-
mestrales, pues s6lo serd preciso en adelante presentar a la Superin-
tendencia de Seguros, dentro de los 90 primeros dias del afio, el Ba-
lance y el Estado de Ganancias y Pérdidas, asi como un ejemplar de
la memoria presentada a la asamblea de accionistas.

Al Reglamento se deja todo lo concerniente a los principios y pro-
cedimientos de contabilidad y normas para la valuacién, amortizacion
y depreciacién de los rubros del activo (Arts. 61, 62 y 63).

CESION DE CARTERA Y FUSION DE EMPRESAS

Asi como es necesario el control, la inspeccion y la supervision de las
empresas de seguros durante su funcionamiento, mas importante es
aun en los casos de ciertos hechos que si bien no son calificables
de anormales, pueden poner en peligro los intereses de los asegurados.

En este orden de ideas, se somete a la autorizacién de la Superin-
tendencia de Seguros toda cesién de cartera relativa a uno o mas ra-
mos asi como cualquier fusiéon entre empresas de seguros.



200 OTHO PERRET GENTIL

Como el derecho positivo de la Ley sélo contempla el aspecto pa-
blico sin interferir al derecho privado, nada se prevé sobre las rela-
ciones entre las empresas de seguro y los asegurados, quienes ajenos
a la cesién de carteras o fusion de empresas, conservan todas las
acciones que el derecho comun les concede para formular oposicion
o negarse a aceptar al nuevo deudor.

REVOCACION DE LA AUTORIZACION

Materia hasta ahora no regulada habia sido la concerniente a la
revocatoria de la autorizacidon concedida para operar a una empresa
de seguros. Por disposiciones expresas ello puede ocurrir cuando Ia
empresa no inicie sus operaciones dentro de 90 dias siguientes a la
fecha en que hubiese sido autorizada, cuando por cualquier causa
cesaren en sus operaciones y cuando infrinjan normas legales o des-
acate reiteradamente las disposiciones de la Superintendencia de Se-
guros. En todos estos casos el Ministerio de Fomento debera dictar
Resolucién motivada (Arts. 78 y 111).

LIQUIDACION DE LAS EMPRESAS

Especialmente en cuanto concierne a los seguros de vida, interesa
la intervencién del Estado en la liguidacion de las empresas asegura-
doras al cesar éstas en sus operaciones, sea por revocacion de la auto-
rizacioén, por disolucién o por quiebra.

Con estos fines se encarga supervigilar la liquidacién al Procura-
dor General de la Repiblica conjuntamente con el Superintendente
de Seguros, por si o por medio de sus delegados; se confiere a este
ultimo funcionario la representacién de los asegurados que no parti-
cipen en el procedimiento respectivo y se ratifica el privilegio de los
titulares de pdlizas de seguros de vida sobre los bienes de la empresa,
frente a cualquier acreedor quirografario, hasta el monto de los valores
que constituyan la respectiva reserva matematica (Arts. 81, 82 y 83).

LOS INTERMEDIARIOS DE SEGUROS

_ Un capitulo especial y muy justificado han merecido los interme-
diarios de seguros que bajo el mote general de agentes eran conside-
rados por la Ley derogada.

Por una inadvertencia inexplicable, en la reforma del Reglamento
de la Ley de Inspeccién y Vigilancia de las Empresas de Seguros efec-
tuada en 1948, se excluyé injustificadamente a las personas juridicas
entre las capaces para ser agentes de seguros. Casualmente comen-
zaba a nacer en esa época, en Venezuela, la figura del corredor de
seguros y a formarse un sinnumero de sociedades de corredores o
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simplemente de agentes, que en forma irregular vinieron operando
a causa de una disposicién reglamentaria a todas luces equivocada.

Se corrige la situacién de hecho al declararse que los intermedia-
rios de seguros seran de tres clases:

1. Agentes que actian directa y exclusivamente con una empresa

de seguros o de corretaje.

2. Corredores que actGan directa y sin relacién de exclusividad
con una empresa de seguros; y

3. Sociedades de Corretaje (Art. 96).

La verdad es que hubiera bastado con una clasificacién bipartita:
agentes y corredores.

Por elementales razones de ética se ha establecido una serie de
prohibiciones para la intermediacién en el seguro y asi, no se per-
mite que actlen como agentes o corredores:

1. A los funcionarios o empleados publicos.

2. A los administradores, gerentes, comisarios y empleados de
instituciones bancarias, de crédito, de seguros, de comisionis-
tas y agentes aduanales, asi como a las propias instituciones
bancarias, de crédito, de comisionistas y de agentes de aduana.

3. A los inspectores de riesgos, ajustadores de siniestros y peritos
avaluadores.

4. A quienes actlien como intermediarios de reaseguros.

5. A los no domiciliados en el pais, salvo autorizacién expresa de
la Superintendencia de Seguros en los casos que determine el
Reglamento.

6. A quienes habiendo actuado como intermediarios de una em-
presa de seguros o de corretaje, no hubieran cumplido como
tales sus obligaciones legales o contractuales (Art. 97).

Entre las prohibiciones sefialadas merece destacarse la referente

a los empleados de las compafiias de seguros; de donde, por argu-
mento a contrario puede concluirse que los intermediarios de seguros
no pueden ser empleados de una empresa de seguros.

La intermediacion queda sujeta a la autorizacién de la Superin-
tendencia de Seguros y al efecto el Reglamento deberi establecer los
requisitos y la capacidad minimos que deberan llenar los agentes, los
corredores y las sociedades de corretaje.

Para los corredores y las sociedades de corretaje se prevé el esta-
blecimiento de una caucion real o personal que deberan constituir,
vinculada al pago de las obligaciones derivadas del ejercicio de su pro-
fesién y de las penas pecuniarias. Al Reglamento se dejé la determi-
nacién del monto de la caucién, el cual, aparentemente no podré ser
inferior al de la multa maxima que pueda imponerse a un interme-
diario.

Sometidos como quedan por la Ley todos los intermedios de segu-
ros a la vigilancia de la Superintendencia de Seguros, se impone a
aquéllos la necesidad de llevar determinados libros de contabilidad
para asentar sus operaciones.
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OTROS AUXILIARES DE SEGUROS

Se ocupa incidentalmente la Ley de los peritos avaluadores y de
los ajustadores de pérdidas (Art. 107). De ellos se exige que “deberén
reunir las condiciones que determine el Reglamento de esta Ley”.

Sélo los peritos autorizados por la Superintendencia de Seguros
estaran capacitados para hacer el avalto de los inmuebles en los cua-
les se hubiere invertido reservas técnicas.

De los ajustadores de pérdidas la Ley parece acordarse de ellos
Unicamente para permitir el uso de la palabra “seguro”, complemen-
tada con su condicién de ajustador, en su denominacién y para im-
ponerle sanciones de naturaleza penal (Art. 3°, 112 y 113).

PROPAGANDA Y PUBLICIDAD

Como en la ley derogada, toda propaganda de seguros, antes de
ser dada a la publicidad debera tener la aprobacién de la Superinten-
dencia de Seguros (Art. 44).

RECURSOS Y APELACIONES

Se prevén sendos recursos: de “ilegalidad” contra las decisiones del
Ministro de Fomento, ante los tribunales de lo contencioso adminis-
trativo y en su defecto ante la Corte Suprema de Justicia; y de ape-
lacién de las decisiones del Superintendente de Seguros ante el Minis-
tro de Fomento.

LA LEY Y LAS AGRUPACIONES DE ASEGURADORES

En muchas partes del mundo existen agrupaciones de asegurado-
res, que en el pais se agremian en la Camara de Aseguradores de
Venezuela.

Aun cuando existen miultiples y variadas relaciones entre el Minis-
terio de Fomento y la Superintendencia de Seguros con dicho maximo
organismo gremial, éste pasa completamente inadvertido en la Ley.

EL SEGURO Y LA CAPITALIZACION

Las instituciones de capitalizacién no estaban permitidas en Vene-
zuela de acuerdo con la Ley de Bancos de 1942. Asi lo habia venido
sosteniendo y decidiendo la entonces llamada Fiscalia General de Se-
guros del Ministerio de Fomento. Con ocasién de un cambio de fun-
cionario ocurrido en dicha dependencia oficial una aseguradora obtu-
vo autorizacién del Ministerio para explotar el ramo de capitalizacién.
Percatada inmediatamente de su error la Fiscalia General de Seguros
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se abstuvo de conceder nuevas autorizaciones pero dejé establecido un
monopolio. Otras capitalizadoras idearon entonces la constitucién de
sociedades cooperativas y obtuvieron, por error del Ministerio del Tra-
bajo, autorizacion para funcionar como tales; este Ministerio, al darse
cuenta de su error, se abstuvo igualmente de conceder nuevas auto-
rizaciones. A partir de entonces reiné una anarquia total y se cons-
tituyeron varias empresas de capitalizacién sin autorizaciéon y sin vi-
gilancia de dependencia oficial alguna. Por considerar que las opera-
ciones de capitalizacién son mas propias de los llamados Bancos de
Capitalizacidn, fueron reguladas por la Ley General de Bancos y otros
Institutos de Crédito de 1961 y la nueva Ley de Empresas de Seguros
vy Reaseguros concede €l plazo de 1 afio para que las compafias de
seguros que para la fecha de su publicacion operen en actividades de
capitalizacién y ahorro suspendan dichas operaciones (Art. 130).

LA LEY DEL CONTRATO DE SEGUROS

La reforma legislativa no quedara completa mientras no se actua-
licen las anacrdnicas disposiciones de nuestro Cédigo de Comercio
sobre el Contrato de Seguros. Existe un anteproyecto elaborado por
una Comisién del Ministerio de Justicia, de la cual formé parte el
autor de las presentes anotaciones pero que atn no ha sido dado a
la publicidad.

Caracas, enero de 1966.
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1

Un cuarto de siglo separa, en el tiempo, dos decisiones de nues-
tro maximo Tribunal, la Corte Federal y de Casacién, como
se llamé hace un tiempo, y la Corte Suprema de Justicia, que
es su denominacién actual. Estas decisiones han sentado cri-
terios radicalmente opuestos por lo que se refiere al control
jurisdiccional de la ley, en particular, la que aprueba contra-
tos celebrados por las autoridades ejecutivas.

En principio, nuestra opinién discrepa de las dos decisio-
nes, por motivos diferentes, pero el tema es tan arduo y dificil
en su andlisis, que no aspiramos a dejar sentados principios
absolutos, ni llegar a soluciones definitivas. A manera de en-
sayo, se pretende en esta nota, hacer reflexiones sobre los ar-
gumentos principales aducidos en los fallos y extraer de las
mismas, algunas conclusiones provisorias. Demasiado satisfe-
chos nos sentiriamos si estos comentarios jurisprudenciales fue-
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ran la base para discusiones futuras o para estudios mas for-
males y completos.

La primera de las decisiones, dictada el 5 de mayo de 1937,
decidi6 la accién intentada por el ciudadano Procurador Ge-
neral de la Nacién en que solicitaba la declaratoria de nulidad,
por inconstitucionalidad, de la Ley aprobatoria del contrato
celebrado entre el Ejecutivo Nacional y la North Venezuelan
Petroleum Company Limited.

Es necesario aclarar que las constituciones venezolanas de-
ben incluirse dentro de la categoria de las “constituciones rigi-
- das”, de acuerdo a la distincién que hace Bryce, por lo que
respecta a la reforma constitucional (*); pero en lo que se
refiere a la consagracién expresa del control jurisdiccional de
la constitucionalidad de las leyes nacionales, ésta sélo aparece
en la Constitucién de 1893 (2); y salvo la Constitucién del ano
1901, la solicitud de inconstitucionalidad es un recurso popu-
lar, sin estar sometida la accién a ningun término de cadu-
cidad o de prescripcion.

2

Los fundamentos de la sentencia de 5 de mayo de 1937 (®), son
los siguientes: que el control de la constitucionalidad intrinse-
ca de las leyes se fundamenta en la diferencia que existe entre
las leyes constitucionales y las leyes ordinarias, ya que estas
ultimas estan supeditadas a las primeras por ser la Constitu-
cién una ley superior a todas las leyes. El control de constitu-
cionalidad se contrae al control de las normas juridicas, para
someterlas a los preceptos de la Constitucién; las normas ju-
ridicas integradas en parte por las leyes constituyen un man-
dato general y abstracto que impone reglas de conducta para
todos y para casos abstractamente determinados. Cuando el
Poder Legislativo ejerce su funcién normativa elabora leyes
en sentido material, esto es, leyes que tienen todas las carac-

(1) BRYCE, J. “Constituciones flexibles y Constituciones rigidas”, Madrid,
1952, p. 26.

(2) WOLFF, Ernesto. “Tratado de Derecho Constitucional Venezolano”. Ca-
racas, 1945, Vol. II, p. 170.

ANDUEZA, J. G. “Jurisdiccién Constitucional en el Derecho Venezolano”.
Caraocas, 1955. ps. 82 y s.
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teristicas de la ley propiamente dicha. Pero distinto es el caso
cuando el Poder Legislativo colabora con el Poder Ejecutivo
ya que entonces realiza actos administrativos, aun cuando es-
tan revestidos de la forma de ley. Estas leyes que contienen ac-
tos administrativos son las llamadas leyes formales, ya que se
refieren a casos particulares y su naturaleza consiste en ser
providencias administrativas o actos de la administracién pua-
blica en forma de ley.

(8) V. “Memoria de la Corte Federal y de Casacién, 1938”. Caracas, 1938,
p. 221 y ss. Los argumentos fundamentales del fallo son los siguientes: Pri-
mero: “El recurso que consagra la atribucién 9* del articulo 128 de la Cons-
titucién Nacional vigente constituye el sindicato jurisdiccional de la constitu-
tionalidad intrinseca de las leyes, que tiene por fundamento... el reconocimiento
en el Pacto Fundamental de los derechos individuales en forma de garantias
de derechos o sea preceptos constitucionales que aseguren a los individuos el
goce de las prerrogativas inherentes a la persona humana. Aquella supremacia. ..
involucra que la Constitucién es una Ley superior a todas las leyes y no es
la obra del Poder Legislativo ordinario sino que en cada parte es la obra del
Poder Constituyente; por lo que el Poder Legislativo Ordinario no puede
transgredir ninguna disposicién de la Constitucién. (Omissis) De modo, pues,
que el sindicato jurisdiccional de la constitucionalidad intrinseca de las Leyes
asegura la primacia de la Constitucién y protege los derechos individuales con-
tra el Poder Legisltivo, al impedir sancionar ninguna ley que los viole o
entorpezca”. Segundo: Esta funcién del aludido sindicate jurisdiccional denota
claramente cuiles son sus limites propios. Se contrae al control de las normas
juridicas, para someterias a los preceptos de la Constitucién e impedir toda
transgresién por parte del Poder Legislativo, al dictar esas normas, de las
garantias individuales consagradas en el mismo Pacto Fundamental. Las nor-
mas juridicas integradas en parte por las leyes, implican un mandato general
y abstracto, que impone regias de conducta vélidas para todos y para casos
nbstractamente determinados; por lo cual, el Poder Legislativo, en sau funcién
normativa, procede generalizando. Cuando ejerce esta funcion elabora leyes
en sentido material, que tienen todas las caracteristicas de la ley propiamente
dicha; mientras que cuando colabore con el Poder Ejecutivo en lo Adminis-
tracién Piblica, ejecuta actos administrativos aun cuando ellos estén reves-
tidos de la forma ewtrinseca de lo Ley, y son estos actos los que la doctrina
del derecho constitucional denomina leyes formales. Estas no tienen el contenido
de la ley propiamente dicha, porque no establecen reglas de conducta para
todos, no contienen un mandato general y abstracto, sino que se refieren a re-
laciones concretas, a casos particulares: son providencias administrativas o actos
de administracién pablica en forma de ley. Tal lo que sucede en la llamada ley
que aprueba un contrato o un convenio de interés nacional como es la Ley de
24 de mayo de 1927 que aprobé el convenio de 23 de febrero del mismo afio
otorgado entre el Ejecutivo Federal y la North Venezuelan Petroleum Com-
pany Limited, respecto de la cual pretende usar el ciudadano Procurador Ge-
neral de la Nacién el recurso de inconstitucionalidad de las leyes. La contra-
posicién entre el comando juridico y el comando edministrative estd precisa-
mente en el contenido del primero, que crea, combia o extingue el derecho ob-
jetivo integrado por preceptos gemerales y absiractos, y la indole del segundo
que sélo tiende a reglamentar situaciones individuales y concretas, casos par-
ticulares. Si bien es verdad que se ha sostenido que basta el elemento extrin-
seco y formal de la promulgacién (sic) de la ley que aprueba un contrato
de interds general, porque ello denota que la importancia del orden politico,
econémico o social de la materia hace necesaria la garantia que se deriva de
transformar el comtrato en ley, tal opinién se ha emitide como pertinente al
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Para concluir con su fallo, la Corte sefiala que la diferen-
cia entre el comando juridico y el administrativo, estd en que
el segundo regula casos concretos, situaciones particulares y el
primero, regula situaciones generales y abstractas; y que s6lo
la importancia econémica, social o politicas de un acto hace
necesario transformar el contrato en ley. Por cuanto el control
de la constitucionalidad de las leyes ha sido establecido sélo
por lo que se refiere a las leyes en sentido material, y no con
relacién a los actos de administracién publica, aunque revistan
la forma de ley, se declara inadmisible e improcedente la soli-
citud de nulidad del ciudadano Procurador General (*).

3

Con relacién a lo sostenido por la sentencia, se hace necesario
compararla con la doctrina predominante en su época, tanto
extranjera, como nacional. En opinién nuestra, los conceptos

derecho ptblico de un Estado donde el dominio del Reglamento emanado de
la autoridad administrativa y el dominio de la ley emanado del Poder Legis-
lativo se confunden, y no al derecho publico de un Estado Constitucional en
el cual el radio de la ley, el radio del acto reglamentario del Poder Ejecutivo,
estdn distintamente sefialados en el Pacto Fundamental”. Tercero: “En conse-
cuencia de ser la Ley de 24 de mayo de 1927, que aprobé el convenio de 23 de
febrero del propio afio, no una ley material sino wuna ley formal o acto de
administracién publica en forma de ley, no cabe emplear para pedir la decla-
ratoria de su nulidad, el recurso de inconstitucionalidad de las leyes”. (subra-
yado nuestro).

() Las disposiciones constitucionales a que se refiere el texto de la sen-
tencia antes transcrita son fundamentalmente las siguientes:

Articulo 128: “Son atribuciones de la Corte Federal y de Casacién: 9* De-
clarar la nulidad de las leyes nacionales, de los Estados o Municipalidades, cuando
colidan con la Constitucién de la Reptblica., La nulidad se limitard al péarrafo,
articulo o articulos en que aparezca la colisién, salvo que éstos sean de tal
importancia, por su conexién con los demas, que, a juicio de la Corte su nu-
lidad acarrea la de toda la ley”.

Articulo 74: “Los actos que sancionen las Camaras Legislativas funcionando
separadamente como cuerpos colegisladores se denominaridn “Leyes” y los que san-
cionen reunidas en Congreso, o separadamente, para asuntos privativos de cada
una se llamarin “Acuerdos”. El articulo 77 de la misma Constitucién al sefia-
lar las atribuciones de las Camaras Legislativas como cuerpos legisladores,
enumera 21 materias diferentes y concluye con la 22 asi: 22. Legislar acerca
de las demas materias enunciadas en el nimero 4° del articulo 15 y en general,
acerca de todas las que sean de la competencia federal.

El articulo 100, en relacién a las atribuciones del Presidente, sefialaba:
11. Ejercer en Consejo de Ministros la facultad de reglamentar las leyes sin
alterar su espiritu, propésito y razén, y de emmendar y reformar total o par-
cialmente los reglamentos de las mismas, debiendo en todo caso, publicar inte-
gramente el nuevo reglamento, con la respectiva derogatoria de la anterior”.

b
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contenidos en el fallo que antecede, estan atrasados con rela-
cién a la mejor doctrina europea de esos momentos.

Los problemas de la generalidad de la ley y la distincién
entre leyes formales y leyes materiales, suelen plantearse co-
mo constituyendo partes de una sola doctrina. En reglidad la
generalidad de la ley, como nota fundamental y caracteristica
de su definicién, es anterior a la divisién o clasificacién de las
leyes en formales y materiales.

Carre pE MALBERG, precisa ambas distinciones (°) y sefala
que la generalidad como condicién esencial de la ley debe en-
tenderse en el sentido de que la regla general es una decisién
emitida in abstracto, no para un caso particular o actual, sino
para todos los casos que puedan presentarse en el futuro; pero,
adem3s, la decisién estad concebida y destinada a aplicarse a
todos los individuos que se encuentren comprendidos en las
previsiones del texto, no con referencia a personas o indivi-
duos determinados.

Esta nota de generalidad, esencial al concepto de ley, aun-
que muy remota histéricamente, se atribuye a la doctrina de
Rousseau, a los hombres de la Revolucién Francesa que la hi-
cieron suya, y de manera principal a autores franceses. En Ve-
nezuela es probable que esta doctrina haya influido a través
de obras como la de EsmeiN, Ducurr, Jeze, PranioL, CAPITANT,
ete., (¢).

La distincién entre leyes materiales y leyes formales se
remonta a la segunda mitad del siglo XIX y es de creacién
germanica. El sentido original de esta teoria es que toda pres-
cripcién o norma dirigida a los subditos y que creara dere-
chos u obligaciones, modificara los existentes o los extinguie-
ra, debia ser votada por el Parlamento. Toda norma de esta
naturaleza era materia de ley y para regir debia revestir la
forma de ley. Cualquier otra materia, que no influyera sobre
los suibditos, ni modificara sus derechos y obligaciones, no for-
maba parte de la materia de ley, pero si era votada por el
Parlamento, contituia una ley formal (7).

(3) CARRE DE MALBERG. “Teoria General del Estado”, México, 1948,
p. 275 y ss.

(6) Cfr. HERNANDEZ RON. “Tratado Elemental de Derecho Administra-
tivo”, Caracas, 1948, Vol. I, p. 68.

() CARRE DE MALBERG, op. cit.,, p. 299. El autor se expresa asi: “La
ley material es toda prescripcién susceptible de producir algiin nuevo efecto
juridico con respecto a los sdbditos. Toda prescripcién de esta clase, o sea toda
regla de derecho, constituye en efecto materia de ley, en el preciso sentido
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Los argumentos para demostrar lo infundado de la distin-
ci6n tanto desde el punto de vista dogmatico, como desde el
punto de vista practico por su inutilidad, no pueden ser objeto
de especial consideracién en esta nota. Basta para ello refe-
rirnos a CARRE DE MALBERG y al mas reciente autor italiano Fo-
DERARO (®). Este ultimo afirma que mas que apoyar la negativa
de la distincién entre leyes formales y leyes materiales en ar-
gumentos particulares, parece mas exacto, fundar la negacién
al precisar el concepto técnico juridico de ley. El argumento
de este autor parece irrebatible y esta concebido en los siguien-
tes términos: Una de dos, dice, o el concepto de ley viene dado
de la forma que reviste el acto o de los érganos de los cuales
emana (criterio formal y subjetivo) y entonces, cualquier
norma o regla de derecho, en defecto de aquella forma, no puede
calificarse como ley; o, por el contrario, el concepto viene dado
por el contenido normativo (criterio objetivo y material) y en-
tonces todo acto con tal contenido, aunque emane de cualquier
autoridad, tiene que considerarse como verdadera ley, asi como
no podria calificarse de ley a cualquier otro acto desprovisto de
aquel contenido. Tertium mon datur. Tanto en el primer caso,
como en el segundo una nocién doble de la ley es inadmisible (°).

Es de notar también la circunstancia curiosa que en el afio
de 1927 la “Asociacién de Profesores Alemanes de Derecho Pu-
blico” hizo objeto de sus estudios la teoria dualistica de la ley
y las conclusiones fueron contrarias a la distincién entre leyes
formales y leyes materiales (°).

Conviene advertir que en la literatura juridica los términos
de ley formal y de ley material se han utilizado en sentido di-
verso del primitivo concepto de la dogmatica germéanica. Basta
con citar un ejemplo que nos suministra la doctrina italiana:
segun ZanoBiNI, ley formal es la que emana de los 6rganos le-

de que debe ser objeto de una ley formal, es decir, de una ley que habri de
someterse al voto de las Cdmaras antes de poder ser decretada por el Rey. El
campo de la legislacién material, es pues, aquél que depende de la competencia
del' Parlamento. En sentido inverso, toda decisién, prescripcién o reglamen-
tacién que no concierne a los sibditos o que permanece dentro de los limites
del. ordgn juridico individual vigente, deja de formar parte del campo de la
legislacién, no es ya materia de ley... Y si, de hecho, algunas prescripciones
de este segundo género son emitidas en forma legislativa con el concurso de
las Caimaras, la ley asi creada sélo constituird una ley formal, es decir, una
ley que se refiere a una materia no legislativa en si”.

(8) FODERADO, S. “Il Concetto di Legge”, Milano, 1948.

() FODERADO, 8. op. cit.,, p. 122 y ss.

(19) FODERADO, 8. op. cit., p. 110 y ss.
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gislativos y por consiguiente con eficacia superior a cualquier
otro acto de voluntad del Estado. Las leyes materiales estan
constituidas por todos los actos que contienen normas juridicas,
pero que emanan de 6rganos diferentes del poder legislativo,
con una eficacia subordinada a las leyes formales (**). Igual-
mente se han utilizado nombres diversos para significar concep-
tos idénticos a los de ley formal y material.

4

El examen de todos nuestros textos constitucionales nos permite
concluir que el nombre de ley se aplica uniforme y unanime-
mente a los actos sancionados por los cuerpos legislativos, sin
mencionar que el contenido de los mismos deba ser general, o
creador de nuevos derechos u obligaciones para los ciudadanos.

Segun el examen de nuestros textos constitucionales positivos,
la conclusién que se impone es la misma que sefiala CARRE DE
MALBERG: “toda decisién emitida por el cuerpo legislativo, en la
forma propia del 6rgano de legislacién, constituye una ley en el
sentido constitucional de la palabra”. O como también agrega
el mismo autor: “La ley es, ante todo, cualquier decisién pro-
cedente de las Asambleas Legislativas, adoptadas por ellas en
forma legislativa” (12). O en otras palabras, una definicién for-
mal. Los textos constitucionales venezolanos pueden consultarse
en el “Indice Constitucional de Venezuela”, que incluye hasta
la Constitucién de 1936 (*2).

A pesar de la claridad de los textos de derecho positivo, nues-
tra doctrina no ha sido totalmente clara con respecto a la divi-
5i6n de leyes en formales y materiales. Asf por ejemplo, HERNAN-
pEz Ron sefiala que ley es toda disposicién emanada del Poder
Legislativo, “aun cuando no tenga los requisitos cientificos de
ella” (**) . Lares MARTINEZ, ensefia que la generalidad es de
la naturaleza, pero no de la esencia de la ley. En otros términos,
que las leyes son siempre generales, salvo en los casos en que
la Constitucién o la ley prevean un contenido individual o par-

(11) ZANOBINI, G. “Corso di Diritto Amministrative”, Milano, 1958, Vol.
I, ps. 60 y ss. )

(12) CARRE DE MALBEGR, op. cit.,, p. 309. .

(13) PICON RIVAS, U. “Indice Constitucional de Venezuela”, Caracas, 1944.

(14) HERNANDEZ RON, op. y vol. cit, p. 70.
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ticular para las leyes (**). El mismo autor sefiala que existe
particular interés en destacar en nuestro sistema positivo que
la decisién particular emitida en forma de ley es, en el fondo,
un acto de administracién (¢). BREwWEr CARIAS, menciona un
poco equivocamente que ley es una norma sancionada por las
Camaras Legislativas actuando como Cuerpos Colegisladores (7).
La mayor precisién se encuentra en la cita de ANDUEzZA quien
afirma que para definir la ley precisa fijarse mas que en el con-
tenido normativo, en el autor y en el procedimiento de crea-
cién (3®).

Es interesante senalar, que la opinién mencionada de Lares
MarTINEZ coincide, en lineas generales, con la sostenida por el
tratadista uruguayo SavacuEes Laso, quien sostiene que las leyes
que estatuyen para casos individuales son inconstitucionales, con
la dnica excepcion de las hipétesis que la propia Constitucién
prevé; e igualmente que mediante leyes no es posible dictar
actos administrativos (en sentido material), salvo los casos ex-
presamente previstos en la Constitucién (*9).

Lo claro y concluyente es que nuestra Corte Federal y de
Casacidn, en la sentencia referida de 1937, parte de un supuesto
completamente erréneo con relacién al derecho positivo vene-
zolano, como es la distincién entre leyes formales y leyes mate-
riales y acoge doctrinas extranjeras que en nada se relacionan
con nuestras instituciones. Mas aln, la Corte arbitrariamente
decide que el control de la constitucionalidad de las leyes sélo
es posible ejercerlo sobre las leyes de contenido normativo, cuan-
do los propios textos constitucionales no hacen distincién alguna.

Parece también digno de mencionarse que la sentencia trans-
crita y alguna parte de la doctrina venezolana hablan todavia
de leyes formales con contenido material administrativo, o para
usar la propia terminologia de la Corte “actos administrativos
revestidos de la forma extrinseca de la ley”. CARRE DE MALBERG
ya advertia contra esta argumentacién, pues ella implicaba una
idea preconcebida, que es la idea tradicional de que la ley se

cas,(115’9)63,L$Rﬁ§ MARTINEZ, E. “Manual de Derecho Administrative”, Cara-
(16) LARES MARTINEZ, op. cit., p. 45.
rec}f;’)AdeiR]_‘]\‘?;VEtI} CAI%IAS, A-R. “Las Instituciones Fundamentales del De-
nistrativo y la Jurisprudencia Venezol », C .
é::)) ANDUEZA. op. eit ol e enezolana aracas, 1964, p. 32.
SAYAGUES LAS “ ind ivo”
video, 1953, Vol 1 p. o1 O, E. “Tratado de Derecho Administrative”, Monte-
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caracteriza por cierto contenido regulador o normativo, inhe-
rente a ella (*). El mismo SAvAGUES LaAso Y LARES MARTINEZ
incurren en tales incorrecciones. El argumento del tratadista
uruguayo sobre las leyes carentes de contenido normativo, o sea,
sobre aquellas cuyo contenido es individual o particular se fun-
da sobre el principio constitucional de la igualdad de los ciu-
dadanos ante la ley. Es cierto, en principio, que una ley que
sancionara derechos, privilegios o ventajas a favor de un solo
miembro de la comunidad o le impusiera cargas, obligaciones y
contribuciones diferentes a las de los demaés, podria considerarse
contraria al principio de la igualdad; pero no vemos como pue-
de concluirse que sélo las expresamente previstas en la consti-
tucién quedarian exentas de vicio, ya que por hipétesis pueden
formularse muchas leyes individuales o particulares sin que
afectasen la esfera de los derechos individuales.

I

5

La segunda de las decisiones corresponde a la sentencia de fe-
cha 15 de marzo de 1962 dictada por la Corte Suprema de Jus-
ticia con relacién a la solicitud formulada por el ciudadano
Sindico Procurador Municipal de la Municipalidad del Distrito
Federal, sobre la nulidad por inconstitucionalidad de la Ley Apro-
batoria del Contrato celebrado entre el Ejecutivo Federal y el
Banco de Venezuela, sancionada por el Congreso el 20 de ju-
nio de 1940.

A los fines de facilitar la consulta del fallo mencionado, se
incluyen en la nota al pie de pagina, los principales argumentos
de la sentencia (**).

(2°) CARRE DE MALBERG, op. cit, p. 341.

(21) “Motivacién: Dos cuestiones fundamentalmente han quedado plantea.
das en el presente proceso: una de forma, alegada por el Procurador, que se
contrae al requisito de competencia de la Corte en pleno para conocer o no de
la nulidad solicitada; y la otra de fondo, constituida por el problema de la
nulidad misma, cuya decisién depende de la declaratoria previa que, respecto
a su competencia, ha de formular este Supremo Tribunal. Por consiguiente, pasa
la Corte al analisis de la primera de las cuestiones dichas.

I — Cuestién Previa: La existencia del control jurisdiccional de la consti-
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tucionalidad de los actos del Poder Puiblico por parte del méas Alto Tribunal
de la Repiiblica ha sido tradicional en Venezuela, y es indispensable en todo
rfigimen que pretenda subsistir como Estado de derecho. Porque lo inconstitu-
cu’)na'l es siempre antijuridico y contrario al principio que ordena al Poder
Piblico, en todas sus ramas, sujetarse a las normas constitucionales y legales
que (_iefinen sus atribuciones. Lo inconstitucional es un atropello al derecho de
los ciudadanos y al orden juridico en general, que tienen su garantia suprema
en la ley fundan.qental. En los pafses libremente regidos, toda actividad, indivi-
dual o gubern:atlva, ha de mantenerse necesariamente circunscrita a l:)s limi-
tes que le sefiala la Carta Fundamental, cuyas prescripciones como expresién
solqmne f‘le la voluntad popular en la esfera del Derecho ptiblico, son normas
de 1nelud1blfz observancia para gobernantes y gobernadores, desde eyl méas humil-
de dg los ciudadanos hasta los més altos Poderes del Estado. De los principios
conmg}nfados en la Constitucién, de las normas por ella trazados, asi en su parte
d‘?gma'tl_ca como en su parte orgédnica, deben ser simple desarrollo las leyes y
disposiciones que con posterioridad a la misma se dicten; y tan inconstitucio-
nales, ¥ por .con51guiente abusivas serfan éstas si de tal misién se excedieran
como mconstltlici({nales y también abusivos lo serian cualesquiera otros actos de,
i(:lsndi’;)n(le;f:]' Pablicos gque abiertamente contraviniesen lo estatuido en la Ley

Entre los a‘ctos sometidos al control jurisdiccional por inconstitucionalidad
se ha.hecho siempre especial referencia a las leyes, como normas de derecho
subordmada:_s juridicamente a la Constitucién,

Ahora blen,_como en el cazo de autos la demanda propuesta pretende ob-
te}ner la anulacién, por inconstitucionalidad, de una ley, en cuyo caso competi-
ria a la Corte Plena conocer, se hace necesario establecer como cuestién previa
v frente a las diversas opiniones y criterios expresados en este proceso, si ei
obJetq de‘ la pretensién tiene en realidad y desde el punto de vista de n’uestra
Qonstltucxén, el atributo de ley que se invoca en la demanda, y, en todo caso
;Lsili(:i};roblemal de autosf corresponde a la competencia de la Cor’te Suprema dé

, en eno, conform i i ituci
Just respectopse  peonfo e a sus atribuciones constitucionales y legales. A

1‘. El artfculo 162 de la Constitucién define como leyes: los actos que
sancxonefl’ las Cdmaras como Cuerpos colegisladores. Segiin este criterio, que
es ‘tamblen el expresado en anteriores Constituciones, la orientacién c’onsti-
tucional venezolapg se ha apartado, en este punto, de toda doctrina que con-
sagra otros requisitos, como los de generalidad y cardcter abstracto, para de-
term.mar el cor'xcepto de ley. Acoge sélo la Constitucién esa forma simple pero
precisa para tipificar dicho concepto, le que significa que la mera circunstan-
(cila de que una norma sea sancionada por las Cimaras como cuerpos colegisla-
d;)clzes,Ebz:sta para que figure como Ley dentro de nuestro ordenamiento juri-
: . Este ({oncepto claro y breciso de lo que la Constitucién concibe como
ey, no admlte‘ ni puede admitir interpretaciones contrarias a su texto, ni me-
nos atn la asignacién de otros requisitos o condiciones que, si bien pu;den ser
atrlbmblgs o procedentes en legislaciones donde el concept’o de ley obedece a
otros criterios doctrinales, en manera alguna son adecuados al que terminan
temente se fija en la Constitucién venezolana. )
entEnlest‘,e sent.ldo no habria lugar al planteamiento doctrinal de distincién

re ey_materlal vy ley formal que se ha debatido en este proceso, porque
s:ra calificar de ley.una norma de derecho, basta tinicamente deterr;linar si
cuaztgoa;mc actod sancionade por las Cédmaras como cuerpos legisladores; y, en
evidentemenzso eb adutos, no .hgy duda alguna, sino que por el contrario, estd
agenteme e probado y adm}tldo, que el _acto a que se contrae la nulidad de-
e 2 ue sancionado, previas las discusiones de ley, por las Cémaras Legis-
(l‘ vas del Congreso como cuerpos colegisladores; y que asi mismo, fueron cum-
pldos.los fiemés requisitos esenciales de toda ley; su promulgacié’n or el P
derAEJecutnf'o ¥y su publicacién en la GACETA OFICIAL. P 0-
tentn o;:]a:s bl:;-léien]trev las atribuciones constitucionales determinadas en el ar-
Suprema ée Jus:;l‘a' 3 (_‘le la Carta Fundamental como privativas de la Corte
torra Dot sticia, asignadas a l.a Corte en Pleno por la Disposicién Transi-

ecimoquinta, figura especificamente la de “declarar la nulidad total o
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parcial de las leyes nacionales contrarias a la Constitucién”, o sea, la nulidad
por inconstitucionalidad, de los actos que sancionen las Camaras como Cuerpos
colegisladores, segin el concepto de ley ya visto y fijado categéricamente en
el articulo 162 ejusdem.

Corolario necesario de lo anterior es que, siendo come indiscutiblemente lo
es, el acto cuya nulidad se demanda, un acto sancionado por las Camaras como
Cuerpos colegisladores, esto es, una ley en el sentido como lo establece la Cons-
titucién venezolana, tiene la Corte Suprema de Justicia, en pleno, competen-
cia para conocer y decidir acerca de la nulidad solicitada. En nada influye
respecto a este criterio, que doctrinalmente se establezca distincién entre ley
formal y ley material; porque constitucionalmente no se refleja tal distincién
en nuestro ordenamiento legal, y mal puede por ello el intérprete hacer dife-
renciaciones de tipo doctrinal en materia en que el constituyente ha sido claro,
preciso y terminante. Por consiguiente: llamasela ley material o 1lamasela ley
formal, si el acto que la determina emana de las Camaras como Cuerpos cole-
gisladores, queda comprendido bajo el citado concepto comstitucional de ley, ¥,
por ello, susceptible de anulacién para ante la Corte Suprema de Justicia en
pleno, a tenor de lo preceptuado en el ordinal 8¢ del articulo 215 de la Cons-
titucién Nacional.

Por otra parte es necesario observar que, i bien es cierto que en algunas
decisiones de la antigua Corte Federal y de Casacién, entre ellas la de 5§ de
mayo de 1937, se sostuvo la indicada distincién entre las llamadas ley material
y ley formal, negindosele a esta Gltima el recurso objetivo de inconstitucio-
nalidad también es verdad que, en otras decisiones de aquel Supremo Tribunal,
posteriores a la anteriormente sefialada, se admitié plenamente dicho recursos
contra actos del poder legislativo expresades bajo la apariencia de ley formal.
Asi por ejemplo, en sentencia de 16 de noviembre de 1937 (Memoria de la Cor-
4e Federal y de Casacién Afio 1938, Tomo 1, pag. 339), el Supremo Tribunal de
la Republica declaré la nulidad, por inconstitucionalidad, del acto legislativo
(ley formal) de 28 de junio de 1937 que decreté el estudio y trazado del Fe-
rrocarril de Los Llanos.

Asi mismo, por sentencia de 28 de noviembre de 1937 (misma Memoria,
pag. 350), la citada Corte declaré la nulidad, por inconstitucionalidad, de una
Ley Especial que autorizaba un préstamo a la Municipalidad del Distrito Iri-
barren del Estado Lara.

De la misma manera, aquel Supremo Tribunal, por sentencia de 22 de di-
ciembre de 1937 (Memoria citada, pdg. 381) declaré la nulidad, por inconstitu-
cionalidad, de varias Leyes Especiales (o formales) sancionadas por las Cé-
maras Legislativas, contentiva de donaciones a diversas Municipalidades.

ia de nuestro mas Alto Tribunal, no ha sido

En consecuencia, la jurisprudenci
constante en cuanto a limitar el recurso objetivo de inconstitucionalidad de las
teriales o sea, para las normas

leyes finicamente por las llamadas leyes ma
juridicas que “implican un mandato general y abstracto, que imponen reglas
de conducta vilidas para todos y para casos abstractamento determinados” (co-
mo expresa el citado fallo de 5 de mayo de 1937); sino que, por el citado fallo
de 5 de mayo de dicho afio, los propios Magistrados que intervinieron en aquella
decisién, dictaron las sentencias que se acaban de sefalar, por las que admitié
y decidié el recurso objetivo de inconstitucionalidad, —mediante el procedimien-
to inherente a dicho recurso—, contra actos legislativos emanados de las Cé-
maras del Congreso que revestian las expresas caracteristicas de las llamadas
leyes formales, o sea, actos legislativos que carecian de ese mandato general y
abstracto que se ha considerado como tipico de las denominadas leyes materia-
les y se concretaban en cambio a normas reguladoras de actos especiales y con-
cretos de naturaleza similar al que es objeto de la nulidad demandada en este
proceso por la Municipalidad del Distrito Federal.

2. Afin admitiendo la doctrinaria distincién entre ley material y ley formal
e incluyendo dentro de esta iltima especie el acto a que se contrae la nulidad
demandada, habria que arribar necesariamente al criterio de que se trataria, emn
todo caso, de un acto emanado de un cuerpo legislativo como lo es el Congreso.
Y, por consiguiente, su anulacién tendria que ser conocida, de todas maneras,

por la Corte Plena.
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En efecto, el ordinal 3° del articulo 215 de la Constitucién vigente (y tam-
bién la Disposicién Transitoria Décimoquinta), ha atribuido facultad a este
Supremo Tribunal, en pleno, no sélo para declarar la nulidad total o parcial
de las leyes nacionales, sino también la de los demés Actos de los cuerpos le-
gislativos que colidan con la Constitucién.

Ahora bien, jcudl es, en el sentido expresado en esa norma, el concepto
de acto de un Cuerpo legislativo? Para precisar tal cuestién conviene partir del
concepto previo del hecho jurfdico. En efecto, se admite doctrinalmente que,
dentro del conjunto de fenémenos que la realidad presenta continuamente, cuan-
do se examinan las diversas modificaciones que va sufriendo en el aevenir
de la vida diaria, se encuentra, como causs o motivoe de ellas, un determinado
acaecimiento o suceso del que se considera expresamente como efecto aquella
especifica modificacién de la realidad: este suceso o acaecimiento se conoce con
el nombre de hecho.

Cuando la realidad sobre la que el hecho opera es una realidad juridica, el
suceso que la determina es, a su vez, un hecho juridico, o sea, un suceso o acae-
cimiento que produce una modificacién juridica.

Dentro del concepto general del hecho juridico, hay que sefialar a la vez un
grupo importantisimo de acaecimiento, cuya caracteristica consiste en que son
la expresién de la voluntad humana. A esta clase de hechos es a la que se le
da el nombre de actos; y, en consecuencia, acto juridico es el acaecimiento
caracterizado por la intervencién de la voluntad humana, para la realizacién’
de un fin jurfdico determinade. De donde se deduce sin dificultad que acto
de un cuerpo legislativo es aquel por el cual dicho cuerpo expresa, en forma
soberana, su voluntad de dar cumplimiento juridico a cualesquiera de las fun-
ciones que le estdn atribuidas.

De estos actos se destacan expresamente, los actos legislativos constitucio-
nalmente conceptuados como leyes, quedando abarcados dentro de los “demis
actos de los cuerpos legislativos” a que alude el citado ordinal 8° del articulo
215 de la Constitucién, todos aquellos que, sin ser especificamente leyes, ema-
nan de dichos cuerpos en ejercicio de sus atribuciones legales.

En este sentido resulta evidente, que el acto a que se contrae la demanda
de nulidad, atn dentro del criterio de ley formal que se ha alegado, es un acto
que emané del Congreso de la Reptblica. Se trata, en efecto, en el caso de
autos, dg un contrato de derecho piiblico y de interés nacional, que entrafia
un servicio piblico a prestar una institucién bancaria particular, con el ca-
rdcter de Banco Auxiliar de la Tesoreria. Ahora bien, para la existencia misma
de ese contrato, fue requerida la actividad aprobatoria del Congreso. Pero es el
caso que esa intervencién decisiva de este soberano Cuerpo en dicho contrato,
lo transformé en acto legislativo. Y es, en virtud de haber adoptado esta for-
ma, que el contrato ha producido la plenitud de efectos juridicos que no hu-
bieran llegado a originarse sin la intervencién de las Camaras Legislativas.

. Por otra parte, el acto en referencia es, en su conjunto, un acto complejo,
integrado, en forma evidentemente conexa, por actos que respectivamente ema-
naron del Poder Legislativo, del Poder Ejecutivo y de una entidad bancaria
partlcqlar vy privada como lo es el Banco de Venezuela. Ahora bien, establecido
y.adml.tido que todos los actos del Poder Legislativo y todos los actos del Poder
Ejecutivo, estdn, sin excepcién alguna, y por disposicién expresa y categérica
de la Constitucién sometidos a control, respecto a su constitucionalidad, por
parte de este Supremo Tribunal, no existe, ni puede existir razén valedera
para que .tale*s actos expresados y manifestados dentro de un contrato de in-
tgres publico, escapen y sean exceptuados de este control constitucional estable-
cido como regla general en nuestra Carta Magna. No es ni puede ser, precisa-
mente, la intervencién de una entidad mercantil privada en un acto complejo
de t'al naturaleza, la que pueda atraer y desviar la intervencién de los Poderes
Naclona:les en dicho acto, de la esfera de lo péblico a lo privado; sino todo lo
contrario: la naturaleza de eminente orden ptblico del objeto del contrato, asi
como la actuacién en el mismo de aquellos Poderes Piblicos, es lo que ne::esa-
riamente ha de predominar para atraer hacia la esfera del derecho piiblico
el acto correspondiente. ’

En el caso de autos ha de ser, necesariamente, el objeto mismo del contrato
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_—constitucién de un servicio publico— y la actividad desplegada en el mismo
por los Poderes Legislativos y Ejecutivos, lo que ineludiblemente, determina la
procedencia del control constitucional del acto por parte de la Corte Suprema
de Justicia. Y por cuanto el control constitucional de los actos del Poder
Legislativo compete, en forma exclusiva, a la Corte en pleno, es a ella a la
que corresponde comocer y decidir acerca de la constitucionalidad del caso de
autos, como emanado que es, en su actividad respectiva, de ese alto Poder de
la Republica.

Segiin lo expuesto, resulta desde todo punto de vista improcedente aplicar,
en este caso, la atribucién 28 del articulo 7° de la Ley Orgénica de la Corte
Federal, disposicién que, por cierto, dejé de tener rango constitucional al haber
sido excluida de las atribuciones de la Corte Suprema de Justicia en la Consti-
tucién vigente. Se refiere la mencionada atribucién legal, a la facultad que
conferian anteriores Constituciones a la Corte Federal para “conocer en juicio
contencioso de todas las cuestiones suscitadas entre la Nacién y los particulares
a consecuencia de los contratos celebrados por el Poder Ejecutivo”. En efecto,
el caricter constitucional con que se ha mantenido la facultad de este Supremo
Tribunal para declarar la nulidad de los actos del Poder Publico, contrarios
a la Constitucién, estd, como se ha visto, muy por encima de la mera facultad
—hoy simplemente legal y sin su correspondiente previsién constitucional—,
de comocer de cuestiones suscitadas con ocasién de contratos celebrados por el
Poder Ejecutivo. En tales casos, la aplicacién de esta norma legal seria proce-
dente solamente para aquellas cuestiones contractuales distintas del control de
la constitucionalidad que pudiere promoverse con relacién a los actos emanados
de los Poderes Publicos intervinientes en el acto contractual.

Pero, en todo caso, es necesario observar: que la expresada norma legal se
contrae, tnica y exclusivamente, a cuestiones suscitadas por contratos cele-
brados por el Poder Ejecutivo; y, en el caso a resolver, la actividad desplegada
en el acto contractual no fue, seglin se ha visto, obra exclusiva de este Poder,
sino que, paralelamente a él, surgié, por imperativo legal, la actividad de las
Chamaras del Congreso como Cuerpos colegisladores. Y esa actividad de este
soberano Cuerpo no fue de simple cardcter formalista, sino integradora del
objeto mismo del acto contracual.

No puede, pues, estimarse esa convencién como un mero contrato celebrado
por el Poder Ejecutivo, cuando la intervencién del Poder Legislativo, con toda
su plenitud de Cuerpo legislador, fue la que determiné, en definitiva, su vali-
dez y su vigencia. En tal virtud, no puede aplicarse, en ningln caso, a este
contrato que debe su existencia a una actividad del Congreso Nacional, la norma
contenida en la atribucién 28 del articulo 7° de la Ley Orgénica de la Corte
Federal, que sélo seria aplicable, y ello mientras no se planteen problemas
de constitucionalidad, en casos de contratos celebrados Gnicamente por el Poder
Ejecutivo en ejercicio de sus atribuciones privativas.

La existencia, pues, de una actividad del Congreso Nacional en el acto cuya
nulidad se demanda, incluye a ésta, en cuanto a su constitucionalidad se refiere,
dentro de las previsiones del ordinal 3¢ del articulo 215 de la Constitucién.

(omissis.) 4. Pretender que un acto de la importancia de una Ley aprobato-
ria de un contrato de interés publico integrado por actuaciones conexas de dos
importantes ramas del Poder Piblico: La Ejecutiva y la Legislativa, pueda
escapar, por obra y gracia de un interés privado incluso en dicho acto, al
soberano control de la constitucionalidad que es privativo de esta Suprema
Corte, es dejar abierta una peligrosa brecha para que, por ese medio contrac-
tual, puedan producirse violaciones constitucionales incontrolables, ya que, en
tal caso, Unicamente los actos unilaterales de los Altos Pode.res,‘podrmn ser
objeto de la accién anulatoria respectiva. Asi, si un acto le.gl.s,’latw.o .del Con-
greso, que no adopte la forma contrato, contiene una disposicién similar a .la
que es objeto de la nulidad demandada, no habria objecién para que esfc)a mis-
ma Corte, en pleno, se pronunciara sobre ella y declarara su anulaf:wn' por
inconstitucional. En cambio, esa misma disposicién declarada inc'onstlfuclonal,
contenida en una llamada ley formal como la del caso de autos, estaria exen-
ta de toda revisién constitucional directa.

Tal argumento demuestra palmariamente, que, tanto el acto legislativo
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unilateral y aislado contentivo de un estatuto legal, como el acto legislativo
que comprende un contrato de interés piblico, tienen la misma razén, légica y
legal, para estar sometidos al control jurisdiccional de la constitucionalidad que
ejerce este Supremo Tribunal, segiin la atribucién que le confiere el ordinal
3¢ del articulo 215 de la Constitucién. Porque si la regla general constitucio-
nalmente establecida es la del pleno ejercicio del control constitucional de todos
los actos del Poder Publico, cualquier excepcién a dicha regla tendria que
emanar, necesariamente, de la propia Constitucién. Ni siquiera una disposicién
legal podria sustraer alguno de aquellos actos al control antes dicho; y menos
alin pueden autorizarlo los 6rganos jurisdiccionales como intérpretes fieles que
deben ser del contenido de aquella norma. A todo evento, y, ante la duda que
pudiera surgir acerca de si alglin acto emanado del Poder Piblico es o no sus-
ceptible de revisién constitucional por accién directa, debe optarse, en obse-
quio a aquel amplio y fundamental principio constitucional, por admitir su
examen por parte de este Alto Tribunal. Lo contrario seria establecer obstacu-
los al control constitucional que, en ninguna forma, ha previsto nuestro orde-
namiento juridico. Se consagrarian asi excepciones, sin respaldo legal, a la fun-
cién més importante y soberana constitucionalmente atribuida, a lo largo de
toda la historia patria, al més Alto Tribunal de la Repiiblica: la de vigilar y
mantener en todo momento y en su amplia integridad, el imperio de la Cons-
titucién.

5. Por las razones expuestas, considera la Corte Suprema de Justicia que,
en virtud de la atribucién que le confiere el ordinal 8° del articulo 215 de la
Constitucién, en concordancia con la Disposicién Transitoria Décimoquinta, es
de su competencia conocer de la demanda de nulidad por inconstitucionalidad
que ha dado origen al presente proceso, y asi se declara.

II.—Cuestién de fondo: Admitida en la forma expuesta la competencia de
la Corte para conocer, por via de accién directa, de la cuestién de constitucio-
nalidad planteada en el presente proceso, pasan los sentenciadores al anilisis
de los pedimentos del libelo, que aparecen formulados en los siguientes términos:

“Primero: Que se declare la nulidad, por su clara e indubitable inconstitu-
cionalidad, de la clidusula 20, la cual forma parte de la Ley aprobatoria del con-
venio de prérroga del contrato celebrado entre el Ejecutivo Nacional y el Ban-
co de Venezuela, ya transcrito, por su ostensible colisién con los articulos 18,
19 y 21 de la Constitucién Nacional”.

“Segundo: Para el caso de ser improcedente la declaratoria de nulidad
solicitada en el pedimento anterior, pedimos que la Corte declare cuil Ley debe
prevalecer en la colisién que existe entre los articulos 48 de la Ley Orgénica
de la Hacienda Nacional y 81 de la Ley Orgénica del Distrito Federal, con
respecto a la cldusula 20 contenida en la Ley aprobatoria del convenio de pré-
rroga del contrato celebrado entre el Ejecutivo Nacional y el Banco de Ve-
nezuela, disposiciones y cliusulas ya transcritos”.

Por cuanto los anteriores pedimentos estin propuestos en forma subsidiaria,
pasa la Corte a considerar el primero de ellos, dejando, para después de deci-
dido éste, el pronunciamiento a que hubiere lugar respecto del segundo.

(omissis) Concretdndonos al caso de autos, y de acuerdo con el andlisis
general que se ha realizado en este capitulo del fallo, necesario es establecer:

a. Que la exencién de impuestos o contribuciones directas establecidos por
las Municipalidades a que se contrae el articulo 20 de la precitada Ley, no
procede con base a la supuesta equiparacién entre el Banco de Venezuela y
las Oficinas de la Tesoreria, por cuanto, seglin se ha visto tal equiparacién
no estd legalmente prevista en lo que se refiere a la exencién de impuestos y
contribuciones de caricter municipal.

b. Que, en todo caso, la exencién contemplada en el articulo 20 citado es
inconstitucional, por cuanto, de acuerdo con los principios expuestos, no puede
el Poder Ejecutivo pactar exenciones de impuestos que corresponden a las Mu-
nicipalidades por virtud de las normas constitucionales expresas que regulan
su funcionamiento con base en la autonomia fiscal que les estd reconocida.

Por consiguiente, el articulo 20 de la citada Ley Aprobatoria del Contrato
celebrado entre el Ejecutivo Nacional y el Banco de Venezuela, en cuanto esta-
blece exencién de impuesto y contribuciones municipales, es contrario al prin-
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Los problemas que se plantea la Corte, son fundamentalmen-
tedos: a. La competencia de la misma Corte para conocer de la
solicitud de nulidad; y b. El problema de la nulidad misma
solicitada.

Con respecto al primero de los problemas, la Corte razona
su competencia respecto de la materia sujeta a examen, asi:

Nuestra Constitucion vigente define como leyes los actos que
sancionen las Camaras como Cuerpos Colegisladores, al igual
que las Constituciones anteriores, sin que sean necesarios cier-
tos requisitos sefialados por la doctrina, como la generalidad y
el caracter abstracto. Por la claridad de los preceptos constitu-
cionales no hay lugar a distinguir entre ley material y ley for-
mal. Corresponde también a la Corte declarar la nulidad por
inconstitucionalidad de las leyes, y este concepto no puede ser
otro que el de los actos sancionados por las Cdmaras como Cuer-
pos Colegisladores, sin que influya para nada en esta atribu-
cién la distincién doctrinaria sefialada entre leyes formales y
leyes materiales. Basada en estos supuestos, la Corte se aparta
de la doctrina sustentada por ella misma en la decisién de 5 de

mayo de 1937, a que se refieren los comentarios de la parte pri-
mera de esta nota.

El segundo argumento de la Corte sefiala que la Constitucién
no sélo le da competencia para conocer de la demanda de in-
constitucionalidad de las leyes, sino que ademas también es
competente para conocer de la nulidad de los demés actos de
los Cuerpos legislativos que colindan con la Constitucién; por
lo que una ley formal o cae dentro del concepto genérico de ley,
o forma parte del concepto genérico de “actos de los cuerpos
legislativos”, y en ambos casos seria competente.

Cabe sefialar especialmente el argumento de que el acto S0~
metido a examen respecto de su constitucionalidad, es, segun
expresién de la Corte un acto complejo, “integrado, en forma
evidentemente conexa, por actos que respectivamente emanaron
del Poder Legislativo, del Poder Ejecutivo y de una entidad
bancaria particular y privada como lo es el Banco de Venezue-
la”. El argumento se desarrolla asi: Si la Corte tiene compe-

cipio de autonomia del régimen fiscal de los Munic
tituciones que han regido durante la vigencia de
violatorios de los articulos 29 (ordinal 3°*) y 31 (ordinal‘
vigente, concordante con los articulos 18, 19 y 21 (qrdma
Constitucién de 1953, y con los articulos 6° (aparte aitimo),
de la Constitucién de 1936.

ipios mantenido en las Cons-
1 contrato, y concretamente,
3°) de la Constitucién
1 4°, letra a) de la
14 y 18 (ordinal 3?)
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tencia para anular los actos del Poder Ejecutivo y del Poder
Legislativo, no existe razén para que cuando se trata de un acto
de naturaleza que se examina, la existencia de un particular
en su formacion excluya el conocimiente de la Corte respecto
de la regularidad constitucional de los mismos.

Que si bien es cierto que las cuestiones que se susciten entre
los particulares y el Ejecutivo con ocasién de los contratos que
hubieren celebrado debe conocerse en juicio contencioso y no
por el procedimiento breve y sumario de las cuestiones de in-
constitucionalidad, en el caso de autos la cuestién que se ven-
tila envuelve ademés del Poder Ejecutivo al Poder Legislativo.
“Y esa actividad de este soberano Cuerpo no fue de simple ca-
racter formalista, sino integradora del objeto mismo del acto
contractual”.

Por ultimo, la Corte asienta: “A todo evento, y, ante la duda
que pudiera surgir acerca de si algtin acto emanado de! Poder
Publico es o no susceptible de revisién constitucional por accién
directa, debe optarse, en obsequio a aquel amplio y fundamental
principio constitucional, por admitir su examen por parte de
este Alto Tribunal. Lo contrario seria establecer obstaculos al
control constitucional que, en ninguna forma, ha previsto nues-
tro ordenamiento juridico. Se consagrarian asi excepciones, sin
respaldo legal, a la funcién mas importante y soberana consti-
tucionalmente atribuida, a lo largo de toda la historia patria,
al mas Alto Tribunal de la Republica; la de vigilar y mantener
en todo momento y en su amplia integridad, el imperio de la
Constitucion”.

Respecto de la segunda cuestién, es decir, la procedencia o
improcedencia en el caso concreto de la accién de nulidad por
inconstitucionalidad, la Corte encuentra que la exencién de im-
puestos y contribuciones municipales contenida en el articulo
20 de la Ley aprobatoria del Contrato es contrario al principio
de autonomia del régimen fiscal de los Municipios mantenido
en las Constituciones y violatorio de los mismos.

6

Con relacién a la decisién que hemos transcrito, conviene pun-
tualizar y analizar cada argumento, para lograr una critica del
fallo en cada una de las cuestiones importantes.
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A. Respecto de la afirmacién de que la ley aprobatoria de
un contrato, sea una ley, no cabe duda alguna. Ya hemos men-
cionado que las leyes no pueden definirse por su contenido; y
que independientemente de que sean normativas o no, si reu-
nen las condiciones formales objetivas sefialadas por la Consti-
tucién, son verdaderas leyes.

De igual manera debe concluirse que la atribucién conferida
a la Corte Suprema de Justicia para declarar la nulidad de las
leyes nacionales que colindan con la Constitucién no distingue
ni puede interpretarse en otro sentido de que todas las leyes,
sea cualquiera su contenido, normativo o no, estdn sometidas al
control de la constitucionalidad, tanto intrinseca como extrin-
seca o formal.

B. En apoyo de sus argumentos la Corte aduce, que de no
tratarse de una verdadera ley (por ser formal), no por eso es-
caparia la cuestién a su competencia, pues estd facultada para
conocer de la inconstitucionalidad de los demas “actos de los
cuerpos legislativos” que colindan con la Constitucién. Este ar-
gumento es inutil: la existencia de la ley debe aparecer de la
publicacién en el érgano oficial, que ademas se presume cono-
cida por todos; basta con examinar si se han cumplido los re-
quisitos formales para concluir que se estd en presencia de tal
acto.

C. Al tratar la Corte de precisar la verdadera naturaleza
juridica de la ley aprobatoria de un contrato, tropieza con el
escollo juridico esencial del problema.

Sefiala en primer lugar que el contrato, mediante la inter-
vencién del Congreso, se transformé en acto legislativo.

En segundo término, que el acto en referencia es un acto
complejo, integrado en forma evidentemente conexa, por actos
que emanan del Poder Ejecutivo, del Poder Legislativo y de una
entidad particular y privada.

En tercer lugar afiade que el objeto mismo del contrato es
la “constitucién de un servicio publico”.

Por ultimo, que la convencién objeto de examen no puede
estimarse como un mero contrato celebrado por el Poder Eje-
cutivo, cuando la intervencién del Poder Legislativo, con toda
su plenitud de cuerpo legislador, fue la que determing, en defi-
nitiva, su validez y vigencia.

Por su parte la doctrina aparece también un poco indecisa
acerca de la verdadera naturaleza juridica de los actos que mo-
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tivan el examen. BREWER CaRias, sefiala que el acto de aproba-
ci6on legislativa de un contrato es, en cuanto al fondo, un acto
administrativo por su contenido y naturaleza y, en cuanto a la
forma, una ley formal” (22).

El mismo autor sefiala, ademas, que el proceso de formacion
de la voluntad de la administracién comprende varias etapas,
una de las cuales es la aprobacién impartida por el érgano le-
gislativo, pero que la aprobacién legislativa no transforma dicho
acto de aprobacidén en acto legislativo. En otras palabras “el acto
de aprobacién legislativa no cambia en ningin momento la na-
turaleza contractual de la relacién juridica que se aprueba”.
“E] contrato sigue siendo contrato pero con forma de ley, como
formalidad ad solemnitatem del acto” (2%).

Por ultimo, concluye BREwER Carias asi: “Ademds, la ley
aprobatoria de un contrato de interés nacional no es suscepti-
ble de derogatoria ni de reforma total o parcial por la sola
voluntad de los Cuerpos Legislativos, sin audiencia de las partes
que han concurrido a la formacién del contrato, es decir de la
Administracién y del contratante”.

D. Contribuye en grado sumo a la confusién existente, la
redaccién impropia del articulo 126 de la Constitucién que dice
textualmente: “Sin la aprobacién del Congreso, no podrd cele-
brarse ningln contrato de interés nacional”. El aparte final del
articulo sefala, ademés: “La ley puede exigir determinadas con-
diciones de nacionalidad, domicilio o de otro orden, o requerir
especiales garantias, en los contratos de interés publico”.

La duda nace de la disposicién citada por cuanto los térmi-
nos que podrian entrar en juego para interpretar la norma cita-
da, serian los de “aprobacién” y “autorizacién”, ya que ambas
tienen caracteristicas de controles preventivos.

La autorizacién aparece en un momento anterior a la accidén
que se va a autorizar y su funcién consiste en facultar al titu-
lar de un poder para que pueda ejercitarlo en el caso especifico.
La aprobacién se concreta en un momento necesariamente su-
cesivo a aquel en que encuentra la propia realizacién el acto
objeto de control, pero la aprobacién es anterior al momento
en que dicho acto podra ejercer su eficacia (2*).

(22) BREWER CARIAS, op. cit., p. 172,
(23) BREWER CARIAS, op. cit., p. 173.

b 2(;;) SANDULLI, Alde M. “Il Procedimento Amministrativo”, Milano, 1959,
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Por los términos del articulo 126 citado, pareceria tratarse
de una autorizacidon legislativa, en lugar de una aprobacidn;
pero no es posible al intérprete cambiar los términos del pro-
blema juridico. Lo l6gico parece que la Constitucién haya que-
rido establecer que no es posible “celebrar vdlidamente” un con-
trato de interés nacional, es decir, un contrato que comprometa
los altos intereses nacionales, sin que tal contrato haya sufrido
el control de las Camaras Legislativas en forma de aprobacién.
Pero atn entendiendo en esta forma la disposicién, queda un
escollo adicional, que es el yltimo parrafo citado, donde se se-
fiala que la ley puede exigir otras condiciones o garantias. Estas
circunstancias no son posibles pensarlas sino en el caso de auto-
rizaciones, porque si se tratare de aprobaciones, sélo cabria acep-
tar o rechazar el acto sujeto a control. Salvo que pudiera pen-
sarse en una aprobacién sujeta a condiciones que deberian cum-
plirse a posteriori.

Aceptado, prima facie, que se trata de una aprobacién, no
es posible concluir como lo hace BREWEr CARIAS que una de las
etapas de la formacién de la voluntad de la Administracién es
la aprobacién impartida por el Congreso. Las condiciones de los
sujetos intervinientes en el contrato, no son propiamente ni ele-
mentos esenciales ni accidentales del contrato; sino son condi-
ciones extrinsecas, o como las denomina la doctrina “presupues-
tos del contrato”, como la capacidad de obrar, el poder de dis-
poner (?°). Por el contrario, la autorizacién si tendria por obje-
to facultar al titular de un poder para ejercerlo en el caso es-
pecifico, si completaria la voluntad del sujeto.

Tampoco es admisible que el contrato aprobado por la ley, se
transforme o convierta en un acto legislativo, como lo afirma
la Corte. En esto tiene razén BrREwer Carias: los dos actos per-
manecen diferentes, son dos actos, no uno; es decir, un acto
aprobado que es el contrato y un acto aprobatorio que es la ley.
No estamos de acuerdo con Brewrr en el sentido de que el
contenido sea contrato y la forma ley, porque parece que se hi-
ciera referencia a un solo acto; tampoco, como ya lo hemos
manifestado, porque la ley es ley independientemente de su
contenido y cualquier materia puede ser objeto de la ley, ya

(25) MESSINEO, F. “Doctrina General del Contrato”, Buenos Aijres, 1952,
Vol. I, p. 73.
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que no hay materias legislativas por si mismas y materias que
no sean legislativas.

E. Ahora bien, los dos actos, contrato y ley tienen entre si
una profunda diversidad funcional y no pueden tampoco for-
mar como dice la Corte un acto complejo, por lo menos en el
sentido bastante riguroso como estima la doctrina un acto se-
mejante. Para no extendernos demasiado se puede hablar de
un acto unico en aquellos casos en que varias actividades estén
dirigidas a un unico fin, unidas entre si por vinculos de inter-
dependencia funcional tan intimas, que se las pueda concebir
como constitutivas de una sola unidad organica. Como conse-
cuencia, la invalidez de uno de los componentes, vicia todo el
acto y, por consecuencia, la de todos los otros componentes (29).

Si pensaramos como hipétesis que el Ejecutivo ha propuesto
un contrato para su aprobacién, pero las Camaras Legislativas
no han cumplido la tramitacién formal exigida por las leyes
(Falta de las discusiones previstas, falta de quorum, etc.), y sin
embargo, es sancionada la ley aprobatoria y luego promulgada
y publicada; podria pensarse en extinguir la ley aprobatoria
por inconstitucionalidad formal, pero el Ejecutivo no tendria
que rehacer de nuevo el contrato presentado a las Camaras,
sino Unicamente volverla a presentar para una segunda apro-
bacién correcta.

La aprobacién es por lo general un acto que se refiere a la
eficacia de un otro acto, que le permite desarrollar sus efectos;
pero la aprobacién no surte esos efectos, sino el acto aprobado.
Los efectos del contrato los produce el contrato, no la ley apro-
batoria; la ley aprobatoria posibilita la produccién de los efectos.

F. Queremos mencionar que nuestra Constitucién en el ar-
ticulo 126 habla de “contratos de interés nacional”, “contratos
de interés ptiblico nacional” y de “contratos de interés publico”,
pero a pesar de todas esas denominaciones creemos que se re-
fiere a un solo tipo especial de contratos, por su importancia,
por su magnitud econémica, por sus consecufencias, etc., pero
que tales denominaciones no tienen nada que ver con la clasi-
ficacién generalmente aceptada por la doctrina ¥ por nuestra
Jurisprudencia de “contratos administrativos”. Son categorias

que pueden coincidir, pero que no necesariamente han de coin-
cidir.

(28) SANDULLI, Aldo M., op. cit. ps. 198 y ss.
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Asimismo la nocién de contratos de interés publico o nacional
no tiene necesariamente que referirse a la nocién de servicicgs
publicos. Es mas en el caso que es objeto fle examen cabrl’a
preguntarse si la actividad de un banco auxiliar de. 1?1 tes’ore?na
podria encuadrarse dentro de la actividad de servicio pub1'1co.
Una actividad semejante (las financieras y fiscales), conflesg
WALINE, que sea considerada como servicio publico no puede
explicarse sino por una tradicién inmemorial (*").

Tampoco creemos como lo hace BREWER CARIA.S que }a.s leyes
aprobatorias de contratos no sean derogables ni mod1f1ca})1.es.
No existe para tal afirmacién ningun texto de derecho posr?lvo
que la ampare. Por el contrario, el articulo 177 de la Const1t}1-
cién dice que las leyes sélo se derogan por otras leyes y pod.ran
ser reformadas total o parcialmente. No establece la Co’nst1tu-
ci6n ninguna excepcién, luego no es posible que el intérprete
la establezca. Si las Camaras decidieran derogar la ley apro-
batoria de un contrato, sélo entraria en juego el articulo 44
sobre la irretroactividad de la ley derogatoria. El contrato apro-
bado dejaria de producir efectos y se presentaria al Es‘gado.un
problema de responsabilidad contractual por acto l‘eglslatwo.
Pero no creemos que puedan extenderse las conclusiones a la
imposibilidad de derogatoria.

G. La confusién parece derivar de considerar los dos actos,
como si fueran en verdad uno solo. Por via de ejemplo.,’debe
pensarse que el Ejecutivo, durante el curso de ejecucién d.e
un contrato, encontrara que el co-contratante no cumple las Obll-
gaciones que le impone el contrato y se causara un grave da%lo
al Estado, y no pudiera acudir a la resolucién unilateral del mis-
mo (si fuere administrativo), porque pudiera pensarse que el
Ejecutivo estaria derogando una ley, sin ff:lf:ultad para ello; o
al menos que estuviera que esperar la reunién de las Cama'ras,
si no estuvieren reunidas, o convocar a sesiones extraordina-
rias, consecuencias que parecen absurdas. .

De lo dicho hasta ahora podemos sacar las siguientes con-
secuencias: La ley aprobatoria de un contrato, e§ una ley, sola-
mente que no es una ley normativa. El contenido de esta ley
no es el contrato que aprueba; el contenido de esta ley es un
“acto de aprobacién”. En otros términos, es un ‘iacto de ?.pI‘O-
bacién” con forma de ley. El contrato es un acto independiente

(21) WALINE, M. “Droit Administratif”, Paris, 1963, p. 665.
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y aislado, en principic valido y perfecto, sélo que no produce
efectos sino después de la aprobacién.

Tanto el contrato como la ley, pueden estar viciados uno y
otro; pero el vicio de uno no afecta al otro, lo que evidencia
que no forman un acto complejo.

La ley aprobatoria puede estar viciada formalmente, por los
motivos que hemos expuesto arriba: vicios en su formacién,
en su sancién, en su promulgacién, etc., pero estos vicios sélo
la afectan a ella, no afectan al contrato. Dificilmente puede
concebirse que la ley aprobatoria de un contrato tenga un vi-
cio de inconstitucionalidad intrinseca, porque una de dos: si el
acto no necesitaba aprobacién, la declaratoria de inconstitu-
cionalidad no tendria ningiin interés, como por ejemplo, si una
ley aprobara un contrato necesario para el normal desarrollo
d'e’ la administracién ptblica; si el contrato necesita aproba-
cion y le fue dada no puede haber inconstitucionalidad intrin-
seca. .El contrato por su parte puede estar viciado, y en ese caso
tal vicio no lo dejaria producir sus efectos normales o, al me-
nos, todos sus efectos; pero en nada afectaria en esto a la ley
aprobatoria.

Pretender como lo hace la Municipalidad impugnante y
a'cqger como lo hace la Corte el absurdo de anular una dispo-
sicién contractual mediante el expediente de impugnar por
inconstitucionalidad una ley aprobatoria, no puede basarse sino
en el error, derivado de falta de analisis, de considerar a ambos
actos como constitutivos de un solo acto.

Esta circ'unstancia aparece también con claridad en materia
d.e tratados internacionales, aprobados por leyes. Cuando el Pre-
su.lente de la Repuiblica denuncia un tratado, quiere esto decir
e implica que el Presidente puede derogar una ley? Ciertamen-
'te que no: el tratado permanece como acto juridico distinto e
independiente de la ley aprobatoria. El Gobierno en el caso de
los tratados y la Administracién en el caso de los contratos
pueden ejercer los derechos internacionales y contractuales y
ponerles fin, sin que ello implique modificacién o derogatoria
de las l'eyes aprobatorias respectivas (28).

”Un ultimo punto es necesario precisar. En su argumenta-
cion la Corte, en términos un poco confusos, plantea un grave

(28) V. en cont « §
Madrid, 1955, p. olr:1 9ra MERLK, A. “Teoria General del Derecho Administrativo”,
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problema. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 215
de la Constitucién, entre las atribuciones de la Corte Suprema
de Justicia figura la designada como 9%, en los siguientes tér-
minos: “Declarar la nulidad de los reglamentos y demés actos
del Ejecutivo Nacional cuando sean violatorios de esta Consti-
tucion”. Esa acciéon de nulidad por inconstitucionalidad de los
actos del Poder Ejecutivo se refiere unicamente a los actos
unilaterales, o pueden ser comprendidos en ellos los actos bila-
terales, entre otros, los contratos?

La decisién de contratar, la redaccién o formulacién del con-
trato, pueden ser atacados por inconstitucionalidad, por tratarse
de actos del Poder Ejecutivo?

La respuesta debe guardar cierta similitud con otro conflicto
posible. El1 acto administrativo por el cual el Ejecutivo decide
contratar o cualquier otro acto relativo al contrato puede ser
impugnado por el recurso objetivo de nulidad por ilegalidad?

Esta ultima pregunta es resuelta en Francia por los autores
AuUBY Y DrAGO, en los términos siguientes: Durante la mayor
parte del siglo XIX la jurisprudencia admitia el recurso por
exceso de poder con relacién a los contratos. Después de 1872,
por el contrario el recurso ha sido declarado inadmisible y esta
solucién no ha sido abandonada. El contrato no puede ser ob-
jeto de un recurso por exceso de poder ni de parte de un tercero
ni de parte de un contratante.

Los autores citados continuian: Esta solucién ha sido justi-
ficada a veces por la teoria del recurso paralelo que podia ejer-
cerse ante el juez del contrato; sin embargo, esta explicacion
que podria invocarse a propésito de la inadmisibilidad del re-
curso de una de las partes, cesa de ser valida respecto de los
recursos de los terceros que también son declarados inadmisi-
bles aunque no tengan acceso al contencioso contractual.

Otra solucién que se menciona en el texto citado es que el
recurso se admite contra los actos de las autoridades adminis-
trativas, pero no puede concluirse que se conceda contra actos
que emanan de autoridades y particulares, pero queda en pie
el contrato celebrado por dos administraciones publicas.

Una nueva via se ha buscado en la naturaleza unilateral
de los actos administrativos atacados, pero no se ve la razén
de excluir los actos bilaterales que susciten cuestiones de lega-

lidad objetiva.
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La verdadera solucion jurisprudencial francesa, conforme a
los autores citados, estd en que los elementos esenciales de un
contencioso de plena jurisdiccion no son separables de ese con-
tencioso y no pueden dar origen a recursos por exceso de poder.
De hecho se admite contra los actos de celebracién o con-
clusién de los contratos, recursos por exceso de poder (*°).

En Venezuela y en base a las disposiciones citadas, no hemos
encontrado la posibilidad de eludir el control jurisdiccional
de la constitucionalidad de los actos bilaterales de la Admi-
nistracion, pero en el entendido que lo que debe ser atacado
es el acto del Poder Ejecutivo por el cual se celebra el contrato
y no la ley que aprueba tal acto. No vemos razén, por lo demas,
en defender la posicién de intangibilidad del contrato cuando
entre sus normas hay violaciones de principios y derechos inde-
rogables e inviolables; asi como tampoco que los Poderes Publi-
cos o los particulares contratantes pueden derivar ventajas de
disposiciones contractuales o bilaterales viciadas de inconstitu-
cionalidad.

Por ultimo, en el caso concreto, ciertamente el Poder Ejecu-
tivo no podia conceder exenciones de impuestos nacionales o
municipales por ser contrario dicho pacto a los principios que
rigen la autonomia fiscal de los Municipios.

(22) AUBY Y DRAGO. “Traite de. Contentieur Administratif”, Paris, 1962,
Vol. II, p. 455.
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ARTILES, Sebastian. InTropUccioN AL DErecHO Romano. Edito-
rial Estrados. Caracas, 1965.

Bajo el titulo Introduccién al Derecho Romano ha publicado re-
cientemente el profesor Sebastidn Artiles su obra de iniciacién a los
estudios romanisticos.

Fruto de una larga y sentida experiencia profesional, el trabajo
aludido se dirige en forma preferente a satisfacer las necesidades del
estudiantado que en los primeros afios de la licenciatura en Derecho
se enfrenta a la formidable “fortaleza” del Derecho romano, dotan-
dole de un instrumento manejable, accesible y de cémodo empleo
para los primeros pasos, siempre tan inestables, hacia la conquista
de aquélla.

E]l contenido de la obra se circunscribe a los temas generales e
introductorios del Derecho romano y la Historia de la constitucién
politica y de las fuentes romanas. Parte esta de la asignatura a la
que estd encomendada la tarea de formar una preconciencia en el
alumnado de las notas sustanciales y caracterizadoras del genio juri-
dico romano y de las peculiares matizaciones y proyecciones del orde-
namiento en que aquél se plasmd, y a la que, posiblemente, no le
estemos prestando la debida atencién y cuidado en nuestras diarias
actividades docentes. Porque pretender que un estudiante que se ini-
cia en los quehaceres juridicos puede llegar a dominar y captar la
estructura y el desenvolvimiento particular de un sistema juridico tan
acabado y minucioso como el romano, sin que previamente se le haya
dotado de un instrumental seguro para la pulsacién y comprensién
de los mas importantes criterios, nociones y conceptos que sintieron
y manejaron los juristas romanos, es poco menos que utopia. Lo mis-
mo puede decirse respecto a la Historia del Derecho publico romano;
nuestro estudiante, con tan precaria y asistematica formacién hist6-
rica, no esta en condiciones de ubicar las transformaciones de los ins-
titutos juridicos romanos, tan intimamente ligadas, muchas veces, a
concretas situaciones politico-sociales, si previamente no se ha ex-
planado ante sus ojos, por muy concentrada que sea, una visién gene-
ral de los grandes periodos de la Historia politica romana y de sus
caracteres y notas mas resaltantes.

Y en este orden de ideas, precisamente, es donde apreciamos en
su justo valor la obra del profesor Sebastian Artiles. L.os manuales
ordinariamente manejados o bien silencian la parte introductoria e
histérica o bien le dan menguada satisfacciéon mediante unas pocas
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paginas. Frente a ellos se ubican las monumentales Historias del De-
recho romano, a las que no podemos pretender se viertan nuestros
alumnos. Se precisa de un término medio, ajustado, desarrollado sin
exceso pero sin mutilacién, accesible y claro pero sin simplismos de-
formadores y contraproducentes, y alli justamente es donde viene a
colocarse la obra que resefiamos. El estudiante encontrars en ella una
ponderada explicacién de los presupuestos juridicos romanos y el
profesor un adecuado cauce para conducir con mano firme ¥y segura
las primeras “aguas” germinadoras de una incipiente formacién roma-
nistica, sin riesgo de que las mismas devengan en una torrentera de-
vastadora.

El libro, por otra parte, estd escrito con amenidad, en limpio len-
guaje de facil acceso, y procura una adecuada distribucién metédica
de los temas tratados. Conjuga habilmente lo didictico con una serie
de explicaciones y disquisiciones de tipo prictico, comparativo y hasta
anecdoético. Bastenos resefiar al respecto las paginas dedicadas a com-
parar el desenvolvimiento histérico de los Derecho romano e inglés,
la situacién actual de los estudios del Derecho romano en las grandes
familias juridicas o la faceta humana, politica y juridica del empe-
rador Justiniano.

En suma, estimamos que en el rejuvenecimiento, y, aun diriamos,
en la nueva y nunca tan fecunda floracién que los estudios romanis-
ticos estan experimentando en Venezuela, la obra del Dr. Artiles cu-

bre un vacio sentido y se ubica con dignidad y altura por propios
merecimientos.

Angel Cristobal Montes

CRISTOBAL MONTES, Angel. INTRODUCCION AL DERECHO TNMO-

BILIARIO REGISTRAL. Cursos de Derecho. Facultad de Derecho.
Universidad Central de Venezuela. Caracas. 1965

I

La Introduccién al Derecho Inmobiliario Registral, reciente pu-
blicacién del Dr. Angel Cristébal Montes, es una excelente obra
destinada al estudio y conocimiento de los aspectos y temas genera-
les del Derecho Inmobiliario.

Fue impresa durante el mes de junio de 1965 en la Imprenta Uni-
versitaria de Caracas. Se trata de un volumen dedicado por el autor
a los eximios juristas D. Ramén Maria Roca Sastre y D. Angel Sanz
-Fernandez, en cuyos magistrales trabajos se engendré y nutrio su
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vocacién por el Derecho Inmobiliario. Consta de 234 pégina-s y Per-
tenece a la coleccidn de la Facultad de Derecho de la Universidad
Central de Venezuela, “Cursos de Derecho’.

o

El contenido de la obra resefiada se reparte en cinco capitulos
que suministran una muy completa visién de los datos histéricos
y conceptos fundamentales que sirven de plataforma al derecho
inmobiliario registral, asi como también de los concretos desarrollos
de que es susceptible dicha institucion.

El Capitulo I, examina la publicidad inmobiliaria y su desarrollo.
Parte del concepto de la publicidad y de su organizacién como ser-
vicio que presta el estado moderno con el objeto de dar apa.riem.:ia
a las situaciones juridicas que se constituyen y a sus transformacio-
nes para tutelar intereses juridicos particulares. Examina la natu.r’a-
leza, de la publicidad como declaracién, notificacion u operacion.
Relaciona los conceptos de publicidad y forma y precisa su &mbito,
en especial el de la publicidad relativa a los derechos reales, ya que
si la sociedad entera debe abstenerse de verificar actos que menos-
caben, perturben o impidan el ejercicio de los derechos reales, la
contrapartida l6gica radica en que sus integrantes tengan la posi-
bilidad de conocer su existencia a fin de cumplir los deberes de abs-
tencién y de respeto que incumben a todos, impuestos por tales dere-
chos. En la actualidad, no se limita la publicidad de los derechos
reales a los que recaen sobre bienes inmuebles, lo cual seria ?ncu-
rrir en el error dogmético de configurar el fenémeno publicitario en
funcién de la naturaleza mueble o inmueble de las cosas objeto de
los derechos.

La publicidad puede recaer indistintamente sobre derechos reafles
inmobiliarios o mobiliarios siempre y cuando el objeto sea de fécil
individualizacién, identificacién y diferenciacién y tenga existencia
duradera. .

Contintia este primer Capitulo con el desarrollo histérico de la
publicidad inmobiliaria para destacar que mientras en los tiempos
antiguos, los sistemas o regimenes de publicidad de las Eransferen—
cias y gravamen de inmuebles, son completamente extrar}os a toda
idea de registracién o de toma de razén en Registros publicos, en
los tiempos modernos, se observa una decidida te1:1dencia hacia la
registraciéon como forma especifica de publicidad mmobiliari'a.

La primera fase de la historla de la publicidad se caracteriza por
las formas solemnes de las enajenaciones inmobiliarias que se pre-
sentan, mas que como un medio de publicidad, como testimonio del
dominio eminente de la comunidad o del sefior territorial. A partir
de la segunda fase, que se inicia en el momento en que se esfqman
los ultimos resabios del colectivismo primitivo, el fin sobresaliente
del formalismo en las trasmisiones inmobiliarias, es el de proteger
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a los terceros contra el fraude. Al llegar al tercer periodo de su evo-
lucion, la publicidad de las transferencias no se considera exclusiva-
mente desde el angulo del interés individual de los terceros adqui-
rentes o acreedores, sino predominantemente, como un elemento de
la riqueza general y del bienestar de la sociedad.

El autor analiza la publicidad inmobiliaria en la India, y en los
derechos hebreo, griego, egipcio y romano. Respecto de este tltimo,
destaca la ausencia en Roma de un verdadero sistema de publicidad
en la transferencia y gravamen de los bienes inmuebles, sin que de
esta afirmacién deba suponerse, necesariamente, el desconocimiento
radical, en el derecho romano, del principio de publicidad inmobi-
liaria, ni tampoco, que la tnica publicidad o visibilidad del dominio
y demés derechos reales fue la posesion.

Contrariamente a lo que sucedié en el Derecho romano, los diver-
sos Derechos germanos aparecen caracterizados por la nota comin
de propiciar que las transmisiones inmobiliarias, y en general todo
c?,mbio real sobre inmuebles, se verifiqguen con publicidad. Desde los
tiempos méas remotos, el Derecho germaéanico se caracterizé por la
persistencia del elemento publicitario en los actos de enajenacién
y gravamen de los bienes inmuebles. El1 nacimiento del principio de
la publicidad inmobiliaria se vincula al derecho germéinico e igual-
mente la invencién del Registro de la Propiedad.

La institucién germanica de la “gewere”, a través de sus efectos
defensivos, ofensivos y traslativos penetra dentro del Derecho inmo-
biliario al determinar la incorporacién de los derechos reales a una
forma visible y trascendental, reconocida en el ordenamiento re-
gistral.

En materia de trasmision del dominio y demés derechos reales
sobre inmuebles, el Derecho germanico adopté un caracter rigida-
mente formal, manteniendo a lo largo de su evolucién las notas de
solemnidad y publicidad. En materia de libros registrales, conviene
recordar que ya en 1135, en una de las parroquias de Colonia, se lle-
vaba un protocolo en pergamino con los documentos de transmisién
de las propiedades, con el objeto de acreditar las adquisiciones de
derecpos'reales sobre los fundos. Mas adelante, en ciertos lugares,
se asigné a cada finca un folio especial dentro del libro, en el que
sg anotaban todas las relaciones juridicas que tuvieran por objeto
dicho inmueble con lo cual nacid el sistema del folio real.

Tales progresos se vieron enturbiados por la recepciéon del Derecho
rqmano que produjo una seria perturbacién en los regimenes germa-
nicos de publicidad, hasta que a partir del siglo XVI se operd en
Alemapia el resurgimiento del derecho germinico que culminé en
materia registral, en las leyes prusianas de 20 de diciembre de 1783
y5 t_:le mayo de 1782, hasta llegar, finalmente, a la implantacién de
un S}stema registral inmobiliario, aplicable a todo el territorio aleman
medfa.ntt.a el Codigo Civil del Imperio (B.G.B.) y la Ordenanza In-’
mobiliaria o Ley de Registro Inmobiliario, de 24 de marzo de 1897,
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sustituida con posterioridad por la hoy vigente de 5 de agosto de 1935.

El Capitulo II, se refiere al derecho inmobiliario registral. Parte
del examen de los elementos necesarios para integrar su concepto y
lo entiende como ‘“‘conjunto de normas de Derecho Civil que regulan
las formas de publicidad de los actos de constitucién, trasmisién,
modificacién y extincién de los derechos reales sobre fincas y las
garantias de ciertos derechos personales o de crédito, a través del
Registro de la Propiedad’’, definicion esta que abarca y destaca las
notas caracteristicas del derecho registral. Con fina agudeza advierte
el autor lo conveniente de hacer referencia a los aspectos material
y formal del Registro.

. Analiza a continuacién las distintas denominaciones de la disci-
plina: Derecho hipotecario que resulta excesivamente restrictiva; De-
recho inmobiliario, hoy abandonada; Derecho de Registro de la Pro-
piedad, propugnada por el profesor espafiol Ignacio de Casso Romero;
Derecho registral segin el Profesor Pascual Marin Pérez y Derecho
Inmobiliario Registral que en opinion de Cristobal, supera las obje-
ciones tradicionales de las anteriores denominaciones y por entender
la necesidad de afadir a la palabra derecho los dos calificativos,
inmobiilario y registral que delimitan, con mayor exactitud, el obje-
to de la disciplina.

El contenido del derecho inmobiliario registral resulta de los apor-
tes que le comunican: el registro de la propiedad inmueble, la regu-
lacién de la forma especifica de publicidad atribuible a los actos
registrales y la formulaciéon de los efectos que producen los asien-
tos registrales. Sus caracteres fundamentales son los siguientes: ser
un derecho regulador de la publicidad inmobiliaria, integrado tanto
por normas de naturaleza formal como madterial; ser un derecho
legitimador de situaciones juridicas (titularidades reales); protector
(asegurador) del trafico juridico inmobiliario; que carece de sustan-
tividad, por lo cual no puede concebirse como disciplina juridica inde-
pendiente, sino como parte integrante del Derecho Civil, concepto
este que determina las relaciones del Derecho inmobiliario registral
con el Derecho civil y con las demas ramas juridicas.

El Capitulo III, estudia el registro de la propiedad inmueble como
instrumento de la publicidad inmobiliaria, es decir, como un orga-
nismo técnico adecuado, al cual deben llegar las diversas manifes-
taciones del convenio inmobiliario a fin de que al existir constancia
de la historia juridica de cada finca, se pueda averiguar en todo
momento quien sea propietario de la misma y cuales son los grava-
menes o limitaciones que la afectan. Asi entendido, el Registro de la
Propiedad, es una creacion técnica organizada por el Estado, que
forma parte de la estructura administrativa del mismo y que tiene
por objeto la inscripcién o anotacion de los actos y contratos rela-
tivos al dominio y deméas derechos reales sobre bienes inmuebles. E1
autor considera que en el Registro de la Propiedad predomina su
caradcter esencial de institucion juridica sobre cualquier otro de na-
turaleza formal u orgénica, por lo cual lo define comeo la institucién
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juridica que tiene por misién la publicacién de los derechos reales
sobre fincas, confiriendo a los mismos, mediante tal publicidad, una
eficacia civil especial.

No falta la corriente que configura el Registro de la Propiedad
como oficina: algunos pretenden la fusién del Registro de la Pro-
piedad, Registro Civil y Notariado; otros aspiran a que el Registro
sea el reflejo de la propiedad inmobiliaria en todos sus aspectos
(fisico, econémico, social, fiscal y juridico); hay también, dentro
de esta segunda posicién, quienes defienden que la funciéon del Regis-
tro debe limitarse a reflejar una realidad juridica. Otros enfoques
se refieren al registro de la propiedad como conjunto de libros y como
servicio publico. Entre sus finalidades se citan: la publicidad de los
derechos reales sobre inmuebles, la seguridad del trafico inmobilia-
rio, el fomento del crédito territorial, la movilizacion de la pro-
piedad inmobiliaria, la confeccién de estadisticas acerca del movi-
miento y circulacién de la rigqueza raiz, informacion general sobre
la propiedad territorial y atn interés fisecal o tributario.

El Capitulo IV analiza con gran sencillez y claridad los princi-
pios inmobiliarios registrales, su valor analogo al que en derecho
civil tienen los principios generales del Derecho o sea como instru-
mento de interpretacion del derecho positivo o como norte orienta-
dor de la jurisprudencia hipotecaria o como fuente del derecho in-
mobiliario. El autor sefiala como los principales principios validos de
la materia, los de inscripeion, consentimiento, rogacion, tracto suce-
sivo, legalidad, legitimacion, fe publica registral, buena fe, publicidad
formal, especialidad y prioridad y considera que su estudio particu-
larizado, debe intentarse al examinar los diversos sistemas hipoteca-
rios, con el propésito de poder apreciar en su propio medio las pecu-
liaridades, matices y grado de amplitud e intensidad que aquellos
asumen en los ordenamientos inmobiliarios de los diferentes paises.

El Capitulo V, considera los sistemas inmobiliarios registrales y su
clasificacién en tres grupos o categorias: sistemas que atribuyen a
la publicidad registral simple fuerza negativa reclusiva (oponibili-
dad de lo inscrito); sistemas que atribuyen a la publicidad registral
eficacia convalidante y sistemas que atribuyen a la publicidad re-
gistral efectos constitutivos. Para el autor, la fuerza expansiva del
sistema francés se ha consumido por completo, observandose cada
vez en forma més acentuada, en el ambito, de su originaria zona
de influencia, una vigorosa tendencia hacia la desercién, por lo cual
queda el sistema germaéanico, con las variantes oportunas, como el
que estd dotado hoy en dia de mayor fuerza expansiva, ganando
cada vez en forma mas acentuada, nuevos adeptos para su causa.

Iox

) La obra resefiada que es una magnifica introduccion al Derecho
lamobiliario registral, cubre con sencillez y precisién los conceptos
fundamentales que deben manejarse en esta materia y plantea los
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temas necesarios pars iniciar al lector en una dificil especialidad
de formacidn reciente. La circunstancia de haberse anunciado entre
nosotros la reforma sustancial de los viejos sistemas de registro y
notariado mediante la iniciacién en las Camaras Legislativas de los
respectivos proyectos de ley, destaca la necesidad de difundir y en-
sefiar los principios que inspiran, seguramente, la moderna legisla-
cién prevista. Asi lo entiende Cristobal, profesor desde hace afos
en las Universidades Central de Venezuela y Catdlica Andrés Bello,
especialista en materia inmobiliaria, autor de muy reputados traba-
jos sobre la materia y quien llegado de la Peninsula con una vasta
y fecunda formacidén juridica ha echado profundas raices entre nos-
otros, a punto tal que la brillante escuela hipotecaria espaiiola que
tantos maestros ha producido en su especialidad, tiene con Cristo-
bal, voz sonora y fecunda al otro lado del océano.

Roca Sastre, Sanz Fernandez, Hernandez Gil, Gonzalez y Martinez,
Lacruz Berdejo, Giménez Arnau, Marin Pérez, Morell y Terry, Garcia
Guijarro, Campuzano, son entre otros autores de la mejor y mas sol-
vente doctrina que maneja Cristobal en sus exposiciones introducti-
vas, en las cuales desde luego abundan los enfoques, presentaciones
y puntos de vista personales.

La obra resefiada conlleva a un panorama poco cultivado en Ve-
nezuela pero que necesariamente, como consecuencia del desarro-
llo economico y las necesidades de seguridad juridica se ha conver-
tido en una meta necesaria. En efecto, en materia de registro inmobi-
liario conviene recordar que la propiedad tan sélo gueda plenamente
garantizada cuando figura inscrita en un tipo de Registro exacto y
seguro, es decir, en un legitimo Registro Inmobiliario que tanto di-
fiere de un mero Archivo de documentos originales o transcritos, sea
cual fuere su nombre.

Nuestro sistema registral estd concebido como un receptaculo de
actos juridicos heterogéneos, desprovisto de la especialidad propia
de un Registro Inmobiliario en el que el dato real del inmueble no
es la base de las operaciones juridicas al mismo referidas y no es
posible separar los derechos reales inmobiliarios de los derechos
crediticios puestos en un plano de igualdad.

Tampoco existe en nuestro Registro una verdadera inscripcion
sustantiva, productora de efectos juridicos, tanto con respecto al
titular inscrito como con respecto a los terceros adquirentes. Los
derechos reales de trascendencia inmobiliaria, ni reciben la proteccién
registral adecuada, ni obtienen la debida publicidad. Multitud de ac-
ciones de nulidad y de resoluciéon constituyen una perenne amenaza
para los adquirentes sin que el registro pueda servirles de ayuda
alguna.

Suprimida entre nosotros la auténtica funciéon notarial, se impo-
sibilita la vigencia del principio de autenticidad, abriendo con ello
el registro a los actos desprovistos, en todas sus dimensiones, de la
fe pablica necesaria, ademas de confundir inexcusablemente el acto
de autorizar y el acto de registrar.
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El régimen inmobiliario vigente en Venezuela, deja de cubrir el
minimo necesario de seguridad juridica segun resulta de las siguien-
tes afirmaciones: no garantiza la medida, los linderos, ni siquiera
la identidad de la finca; no garantiza la naturaleza juridica ni la
legalidad de los actos registrados; no garantiza la exactitud del titulo
ni mantiene el tracto sucesivo; no garantiza el derecho de propiedad
del trasmitente.

Es pues imprescindible, entre nosotros, la promulgacion de una
legislacion notarial y registral inmobiliaria que mediante el riguroso
empleo de los prinecipios técnicos, relativos a los actos modificativos
de los derechos reales sobre fincas, dote de gran claridad, certeza y
seguridad a la contratacion inmobiliaria, evite el fraude, fomente el
crédito territorial, propicie el surgimiento de instituciones de crédito
agricola y facilite la satisfaccion de necesidades apremiantes, para
lo cual se necesita el motor del crédito hipotecario, publico y privado
que so6lo comenzarda a funcionar cuando la riqueza inmobiliaria ofrez-
ca seguridad eficaz y suficiente de recuperar los capitales invertidos
en la misma.

La muy acreditada Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Sep-
tiembre-Octubre de 1965, Nos. 448-449, pp. 1.404-1.406, en una nota
bibliografica sobre la obra que aqui resefiamos, escrita por el eminen-
te hipotecarista Lacruz Berdejo, sefiala, aparte de otros elogios para
el autor que suben de punto si se considera la eminente personalidad
del hipotecarista que los emite, que sin duda, la de Cristébal es la
mejor obra “...que contamos en la materia introductoria que con
templa”. Quede ademas para nosotros, la satisfaccion de haber sido
eserito, como se afirma en el proélogo, pensando en Venezuela. El autor
se anticipa a la transformacion legal anunciada y con ella amplia
su inmensa contribucion al examen y difusion de los temas registra-
les en nuestro pais y su invalorable aporte a fin de implantar un
auténtico y moderno Registro de la propiedad inmueble, con todas
las exigencias, requisitos, valor y efectos propios de los instrumen-
tos registrales de factura técnica y para lo cual mucho se espera en
el futuro del aporte técnico y doctrinario de Cristobal.

Caracas, marzo de 1966.

J. A. Zambrano Velasco.

MELICH ORSINI, José. RESPONSABILIDADES CIVILES EXTRACON-
TRACTUALES (obra realizada bajo los auspicios del Consejo de
Desarrollo Cientifico de la Universidad Central de Venezuela).
Editorial Cajica. Calle 19 - Sur 2501, Puebla. Pue., Mex. 1965.
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En los primeros dias de agosto de 1965, circulé en Caracas el tra-
tado “Responsabilidades Civiles Extracontractuales” del Dr. José Me-
lich Orsini, Profesor Titular de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Central de Venezuela.

La obra que consta de 677 paginas, impresa con todo cuidado y
esmero en la Imprenta Volcanes, de Puebla, México, en la acreditada
coleccion del “Editorial Cajica”, sistematiza y expone los diversos te-
mas relacionados con las responsabilidades civiles extracontractuales

especiales.

—_ T —

La Parte Primera, trata la responsabilidad civil derivada de he-
chos ajenos y se divide en cinco capitulos.

El Capitulo I, sobre generalidades y problemas comunes, deter-
mina el concepto de responsabilidad por hecho ajeno, sus antece-
dentes histéricos, los diversos casos de esta responsabilidad en el de-
recho positivo venezolano (Cédigo Civil, Cdigo Penal, Codigo de Co-
mercio y leyes especiales: Transito Terrestre y Aviacion Civil), su
fundamento y caracteres, sentido excepcional y situacién juridica que
resulta. de subsistir una accién para reclamar responsabilidad eivil
del propio agente inmediato del dafio, e intentar, el responsable civil
que pague la indemnizacién, la accion de regreso contra el agente
inmediato del dafio para repetir lo pagado. Se sefialan las personas
que pueden invocar la existencia de una de estas presuntas respon-
sabilidades, asi como la necesidad de exigir a la vietima, la prueba
de haber incurrido en un hecho ilicito, el agente inmediato del dafio,
por quien se hace responsable al demandado, afirmacion esta que
plantea de inmediato la cuestion de si es posible para el demandante,
en lugar de hacer de modo directo la prueba de tal culpa, invocar
también una presuncién de culpa que a su vez gravite contra aquel
por cuyo hecho se responde. El autor se pronuncia en favor de tal
posibilidad, por considerar mas razonable que cuando la ley presume
la responsabilidad de la persona por quien se responde, a los ojos de
la victima todo deberia ocurrir como si el responsable civil por el he-
cho de tal persona estuviera afectado por esa presuncion.

El Capitulo II se refiere a la responsabilidad de los padres y tuto-
res, (con un exaustivo planteamiento del problema segin los diversos
sistemas del derecho comparado), al fundamento de esta responsabi-
lidad, y a los medios para desvirtuar la presuncién establecida por la
ley. En el examen de las personas afectadas activamente por esta pre-
suncién, cabe destacar las atinadas distinciones previstas por el autor
para determinar el caracter subsidiario de la responsabilidad de la
madre, que no es solidaria ni se da en concurso con la del padre, pero
que se traslada del padre a la madre cuando juridicamente se tras-
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laden a ella los poderes de guarda inherentes a la patria potestad.
Termina el capitulo examinado con el anilisis de las condiciones de,
minoridad del agente del dafio, cohabitacién del menor con el res-
ponsable civil y culpabilidad del hecho del menor.

El Capitulo III, examina la responsabilidad de los preceptores y
artesanos, su fundamento, naturaleza de la presuncién, personas res-
ponsables y caracteristicas especificas: irrelevancia de la minoridad
del alumno o aprendiz, culpabilidad de su hecho, responsabilidad de
los preceptores publicos.

El Capitulo IV estudia la responsabilidad de los duefios, principa-
les o directores, sobre cuyo fundamento desarrolla el autor conceptos
muy novedosos que aportan una verdadera y original explicacion de
la situacién. En efecto, considera Melich que en un sistema como el
nuestro, que establece la responsabilidad del principal con caracter
juris et de jure, tal vez pueda decirse que el Art. 1.191 C.C. coloca a
cargo de quien tiene sobre otra persona un poder de control y direc-
cién, no una obligacion de medio (obligaciéon de ejercer con prudencia
y diligencia el sagrado depoésito de la autoridad), sino una obligacion
de resultado, a saber: obtener mediante el constante ejercicio de su
autoridad, que el dependiente en el cumplimiento del encargo recibido
no incurra en culpa, con lo cual explica el autor, satisfactoriamente,
el mecanismo de la responsabilidad, salva contradicciones y coincide
con los resultados de la jurisprudencia francesa, resultados estos que
no se obtienen con las explicaciones tradicionales sobre el problema.

Estudia igualmente el referido capitulo, las personas responsables
¥y por quienes se responde, la relacion de dependencia sobre la cual
descansa la responsabilidad, el requisito conforme al derecho comtin,
de haber incurrido en culpa el dependiente; el de haber sido causado
el dafio en el ejercicio de las funciones encomendadas por el princi-
pal al dependiente y la aplicabilidad de la presuncién de responsabi-
lidad aun al caso de ser persona moral el principal.

El Capitulo V, agrupa otros casos especiales de responsabilidad por
hecho ajeno, establecidos ya en el propio Cédigo Civil o més especial-
mente en el Codigo Penal y en el Cédigo de Comercio. Asi, analiza el
autor las responsabilidades de los padres o guardadores por los he-
chos ilicitos en que incurran los locos o dementes y demas enfermos
mentales a su cargo; la responsabilidad de los posaderos o directores
de gstablecimientos o casas de huéspedes; la responsabilidad de los
capitanes y propietarios de naves o empresa de transporte; la res-
p_onsabilidad de los empresarios por los dafios causados por infrac-
clones suyas o de sus dependientes, a los reglamentos de policia; la
respons_ab'ilidad de los incursos en delito de rebelién por los dafios y
exp}'oplacmnes causados por las fuerzas rebeldes. Destaca el autor el
ca:racter autdctono de esta Gltima responsabilidad, introducida en el
Cddigo Penal de 1926, recordando que antes de su introduccién, para
fundarinentar la responsabilidad civil de los jefes de la rebeliér,l, por

lqs' dafios causados por los sublevados, se solia acudir a la responsa-
bilidad del principal por los hechos de sus dependencias, lo que pre-
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sentaba el inconveniente de obligar a la victima a suministrar Ia
prueba de la relacién de dependencia y de haber actuado el agente
inmediato del dafio en ejercicio de funciones encomendadas por los
jefes de la rebelidn.

La Parte II de la obra, examina las responsabilidades derivadas
de dafios causados por cosas.

El Capitulo I, sobre generalidades y problemas comunes, verifica
los antecedentes histéricos de las teorias contemporineas sobre la res-
ponsabilidad por los dafios causados por cosas. Se trata de una evolu-
ci6n progresiva que muestra en definitiva el verdadero caricter y la
naturaleza de la responsabilidad por dafios causados por cosas. Esta
evolucién culmina, en nuestro derecho, con la formulaciéon de dispo-

- siciones especiales, en materia de Transito Terrestre para juzgar del

“dafio material” causado por un “vehiculo en circulacién”; en mate-
ria de Aviacién Civil, para juzgar de dafios causados a personas o
bienes, “en la superficie”, por una “aeronave civil en operacién”;
cuando por tratarse de dafios causados por la ruina de un edificio
o construccién arraigada al suelo deba aplicarse el Art. 1.194 CC.;
y cuando por provenir el dafio de un incendio quepa aplicar la ex-
cepcion contenida en el segundo aparte del Art. 1.193 C.C. Estudia
igualmente dicho capitulo, la responsabilidad civil extracontractual
en caso de incendio; las personas que pueden invocar las presunclo-
nes de responsabilidad que en caso de colisién de vehiculos (aerona-
ves, automoéviles, etc.) se plantea si no se demuestra la culpa de nin-
guno de los intervinientes, por tener que aplicar simultineamente
dos o méas presunciones de responsabilidad de signos contrarios y, en
fin el problema suscitado por la inimputabilidad del presunto res-
ponsable.

El Capitulo II se refiere a la responsabilidad por dafios causados
por animales, las soluciones del derecho comparado, la determinacion
de las personas responsables en funcién del criterio de la guarda gue
segiin el autor parece ser el Unico que permite dar una explicacién
coherente sobre el desplazamiento de la responsabilidad en nuestro
derecho. En relacién a los problemas que suscita la nocién de animal,
piensa Melich que en el estado actual de nuestra legislacién, no cabe
hacer distinciones de ninguna clase en relacién al animal que ha cau-
sado el dafio, pues nuestro Art. 1.192 C.C., comprende toda clase de
animales domésticos o no, mansos o feroces, cualquiera que sea su
tamafio, hasta el punto de que se podria aplicar alin a los microblios
que se conservan en un laboratorio; sélo deberan excluirse aquellos
animales que no sean susceptibles de guarda, como ocurre con los
animales salvajes, que viven en estado de libertad natural dentro de
la propiedad de una persona como la caza, el ganado cimarrén, ete.

Contintia el referido capitulo con el dificil examen de los concep-
tos necesarios para determinar la realizacién del dafio por el animal;
al respecto adopta el autor el criterio del hecho activo del animal
como el que mejor puede adaptarse al texto de nuestro Art. 1.192 C.C.
En el examen de las causas de exoneracién, a propésito del caso for-
tuito o de fuerza mayor, el autor se inclina a rechazar el criferio de
la exterioridad, sustentado por la jurisprudencia francesa.
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El Capitulo III que examina la responsabilidad por dafios causa-
dos por cosas, es en nuestra opiniéon el méas importante de la obra y
desde luego el que supone un mayor y exaustivo analisis de conceptos.
Es realmente admirable el analisis de este problema de la responsabi-
lidad por dafios causados por cosas en el derecho comparado y las
conclusiones que obtiene el autor una vez que ha observado en su
conjunto estos diversos sistemas legislativos y confrontado las lineas
generales de sus respectivas evoluciones. En relacién a la determina-
cién de las personas responsables, asienta el autor que la presun-
cién de responsabilidad que establece el Art. 1.193 C.C. no gravita so-
bre el propietario sino sobre el guardian de la cosa y que nuestra
jurisprudencia adhiere basicamente a la caracterizacion del guardian
que se ha desarrollado en la jurisprudencia francesa. Luego, siguien-
do las mismas huellas de dicha jurisprudencia, sugiere el autor ttiles
soluciones a los principales problemas que plantea la traslacién de la
guarda.

Con el objeto de limitar el campo de aplicacién del Art. 1.193 C.C,,
examina el autor las principales distinciones que se han formulado
en la doctrina y jurisprudencia, tendientes a dicho resultado: mue-
bles e inmuebles, peligrosas y no peligrosas, con vicio o sin él, cosas
dinamizadas por el hombre y autodinamizadas, a fin de concluir en
la conveniencia de rechazar tales distinciones para plantear la solu-
cién del conflicto entre el campo de aplicacién del Art. 1.185 C.C. y
el del 1.193 C.C,, sobre la consideracion de los diversos modos de in-
tervencion de la cosa en la produccion del dafio, lo cual constituye la
tendencia predominante.

Para determinar cuindo es posible decir que la cosa causa el dafio,
Melich examina el criterio de la inercia, el del hecho auténomo de la
cosa y el del hecho activo de la cosa, para concluir que lo cierto es
que en la necesidad de recurrir al criterio del hecho activo de la cosa,
se manifiesta el problema de fondo que existe detras de la cuestién
de la “causa extrafia no imputable”, a saber, la conviccién de que el
problema de la causalidad no tiene solucién en el terreno de la cau-
salidad fisica o material, por lo cual todo el problema se resume en
determinar las condiciones bajo las cuales debe atribuirse a la con-
ducta del guardian el dafio causado por la cosa.

Al referirse al problema especifico de las causas de exoneracion
del presunto responsable, Melich analiza, en particular, las diver-
sas especies de causa extrafia no imputables y en concreto, sobre el
ca;o fortuito, considera que en las actuales circunstancias sociolégicas
y Juridicas de Venezuela conviene rechazar la vigencia del criterio de
la exterioridad de la cosa, propugnado por la jurisprudencia fran-
f:esg, Yy en cambio, colocarse dentro de las perspectivas del sistema
1ta11a'r}o. Por iguales razones, rechaza el criterio de la exterioridad, en
relacién a la fuerza mayor, tanto mas cuanto que refuta el crit;srio
de Josserand sobre la distincién entre el caso fortuito y la fuerza

mayor. 'Contipﬁ?, con el analisis de otras causales de exoneracién:
culpa de la victima, hecho del tercero.
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El Capitulo IV, estudia la responsabilidad por dafios causados por
ruina de edificio, determina el sujeto responsable, los supuestos que
condicionan la responsabilidad del propietario del edificio, el caracter
y la naturaleza de las presunciones que establece el Art. 1.194 C.C.
venezolano asi como las causas de exoneracion del presunto res-
ponsable.

El Capitulo V desarrolla la responsabilidad civil por accidentes de
transito, en su fase de derecho comparado y en su evoluciéon dentro
del derecho venezolano, desde la promulgaciéon de la primera Ley de
Transito Terrestre venezolana, el 15 de julio de 1930, hasta la vigente.
Como en otros capitulos, determina el ambito de aplicacién y limites
del régimen especial de esta responsabilidad. El autor encuentra poco
favorable, desde el punto de vista practico, la solucién de someter al
derecho com(n lo relativo al dafio moral que pueda pretender la vic-
tima como consecuencia del accidente de transito. Determina las per-
sonas responsables, la concurrencia de esta responsabilidad con otras
especiales y las causas de exoneracién de los presuntos responsables.

El Capitulo VI, estudia la responsabilidad civil por los dafios cau-
sados a los terceros en la superficie por accidentes aeroniuticos y en
el examen pertinente de los diversos sistemas, considera el autor, que
el derecho positivo venezolano, encaja dentro del grupo que establece
una responsabilidad objetiva que no cede sino ante la prueba de la
culpa de la victima y s6lo en muy contados paises, ante la prueba del
hecho de un tercero. Tal es el sistema predominante en la mayoria
de los paises, consagrado por el Convenio de Roma de 1952 y con im-
portantes modificaciones por el legislador venezolano de 1955, al re-
formar la ley de Aviacién Civil de 1944. Como en otras responsabili-
dades, se determinan las personas responsables, para lo cual se pre-
cisan los conceptos de propietario, poseedor, usuario legitimo y otras
personas responsables. Finaliza el capitulo con el estudio de las con-
diciones de aplicacién de esta responsabilidad especial, su extensién

y causas de exoneracion.

— I —

La obra antes resefiada, es un verdadero tratado sobre las respon-
sabilidades civiles extracontractuales. Su autor explica, en el prologo,
que se trata de un fruto parcial de sus esfuerzos como profesor de la
Catedra de Derecho Civil III (Obligaciones) que dicta en la Universi-
dad Central de Venezuela.

Se destaca el examen de derecho comparado que hace el autor a
proposito de todas y cada una de las responsabilidades que estudia, a
fin de centrar su exposicién en el punto adecuado de las tendencias y
soluciones que se disputan el favor de los juristas. Este estudio com-
parativo, introductor a cada una de las instituciones estudiadas, revela
el dominio del autor sobre los dificiles problemas suscitados en la in-
vestigacién que realizé, supuesto que culmina en la formulacién de
auténticas clasificaciones, por sistemas que obedecen a mecanismos y
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estructuras tipicas, clasificaciones estas de gran originalidad y que
cumplen el verdadero cometido del derecho comparado, al ofrecer un
cuadro lleno de contenido e implicaciones criticas, y no como es tan
frecuente, una enumeracién agobiadora y poco provechosa de la legis-
lacién extranjera.

Este método comparativo, deliberadamente como lo sefiala el autor
en el prélogo, insintia su acento sobre las diversas leyes hispanoame-
ricanas, con un propésito que no escapa a la perspectiva que del fu-
turo de nuestros paises ha intuido Melich. En efecto, conviene agru-
par los esfuerzos que realizan en nuestro continente, juristas de in-
calculables méritos, para redimir el derecho latinoamericano de la
injustificada condicion de vasallaje en que vive actualmente. Por lo
demads, el examen unitario de este derecho, realizado en funcién de
la semejanza de los paises hispanoamericanos, podria incrementar la
doctrina y la jurisprudencia en un vastisimo campo de experiencia
comun.

Otro importante rasgo de la obra de Melich es el examen critico
evolutivo de la jurisprudencia relacionada con las instituciones estu-
diadas. Si en alguna materia tiene interés el examen de la jurispru-
dencia, desde luego ha de ser la relativa al nacimiento y desarrollo
de las responsabilidades extracontractuales, pero debe observarse, en
este caso de manera muy especial, que no se trata de un mero re-
cuento histérico de tal jurisprudencia extranjera y nacional sino por
el contrario de un fino analisis de sus grandes lineas evolutivas a fin
de prever el sentido de su desarrollo y poder influir en su orientacién.
Esta mision estd reservada a pocas personas que como el autor, a tra-
vés de su capacidad receptiva pueden percibir la integridad de los
problemas que han de ser enjuiciados y luego emitir opinién certera
sobre su diagnéstico y tratamiento.

La obra comentada aborda con agudeza la realidad social subya-
cente en los problemas juridicos, confronta los valores perseguidos
por las normas positivas y se decide por soluciones acordes con el
momento histérico venezolano en que han de aplicarse, (véase por
ejemplo la pagina 411 No 152) lo cual le comunica actualidad y fres-
cura dificiles de alcanzar en obras de esa indole.

Desde el punto de vista practico, la obra de Melich, no sélo cum-
plird un cometido universitario docente, sino que excedido tal propé-
sito, su utilidad se extenderi a los juristas como obra de consulta, a
los magistrados, para auscultar el sentido y perspectiva de los proble-
mas de responsabilidad extracontractual que se sometan a su consi-
deraciéon y de manera muy especial a quienes trabajan sobre la refor-
ma. legal venezolana y latinoamericana, cumpliendo el papel de sefia-
lar rutas y mostrar con el ejemplo lo mucho que puede lograrse en la
superacién de los problemas comunes. Los abogados en ejercicio, tam-
bién consultarin con avidez una obra de la cual cosecharin nuevas
construcciones, enfoques y juego de acciones que no se usan en nues-
tro medio forense, en cierta medida por desconocimiento o quizas por
lg, carencia anterior de explicaciones doctrinarias que propugnen su
ejercicio e ilustren sobre su conveniencia y efectos.

e
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Es un trabajo en fin, con la profundidad técnica, perspectivas y
originalidad de las mejores monografias del mundo juridico contem-
poraneo que con singular modestia nada tiene que envidiar a otros
tratadistas de la materia, cuyas opiniones a veces sigue, pero en ofros
muchos casos, Melich rebate y supera. Con sencillez y notoria seguri-
dad emite juicio tal como debe hacerse en obras de esta indole y alum-
bra soluciones, sobre todos y cada uno de los problemas que aborda,
sin soslayarlos ni eludir toma de posiciones frente a ellos.

Conociamos también otras excelentes publicaciones del autor, pero
ahora nos llena de optimismo el anuncio que hace, en el prélogo, sobre
nuevos trabajos que ocupan su atencién. Llegue pues hasta José Me-
lich Orsini nuestra felicitacién por los grandes méritos de la obra
resefiada y nuestra esperanza por percibir pronto los nuevos frutos
de su investigacién.

Caracas, marzo de 1966.

J. A. Zambrano Velasco

CUENCA, Humberto. DErecHo ProceEsaL Crvi. Tomo Primero,
Parte General. Ediciones de La Biblioteca, 1965. Universidad
Central de Venezuela.

Merece esta obra de Humberto Cuenca algo méas que una simple
recensioén bibliografica, ya que su fallecimieno permite hacer, y exi-
ge, el balance integral y objetivo de toda su labor de procesalista. No
podemos, sin embargo, exceder la finalidad de esta nota, casl estadis-
tica, ni dejar de llamar la atencién de quienes con mejores conoci-
mientos y perspectivas pueden hacerlo.

Por si sola, la aparicién de este primer volumen del Tratado de
Derecho Procesal Civil, constituye un adelanto importante en un pais
inédito, que todavia no ha superado con franqueza la etapa de los
articulos, los estudios y las monografias.

Creo que puede afirmarse, por lo menos desde un punto de vista
cronolégico, que es esta la primera obra integral y sistemética de De-
recho Procesal Civil Venezolano, cuya evidente importancia destaca
si se piensa que desde Borjas (1925) hasta Marcano Rodriguez (1941),
hecha excepcién de Luis Loreto, nuestra doctrina procesal estuvo
siempre adherida a los métodos exegéticos; y que la admisién y apli-
cacion del método sistematico no ha venido a tener sino en el Tratado
de Cuenca, su formal expresion.

El exegetismo de nuestra doctrina procesal no fue, en si mismo,
un vicio., Por el contrario, en la historia del Derecho Procesal la fase
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exegética funcioné como etapa previa al sistematismo, y Venezuela,
practicamente nacida a la vida juridica en una época de dominio de
aquél método, no podia sustraerse a su influencia. Pero la exégesis, en
su doble funcién de escuela procesal y de método expositivo, tuvo en
el desarrollo cientifico un limite temporal definido, cuyo exceso, mas
alla de un lapso razonable, era anticientifico. En nuestro pais, sin
embargo, la construcciéon exegética continia perviviendo en la obra
de nuestros mas conspicuos procesalistas, para el momento en que las
bases iniciales de la escuela sistematica eran ya objeto de reelabo-
racion.

Por lo expuesto, es obvio que esta obra de Humberto Cuenca tiene
un mérito irrefutable: la recepcion franca de la escuela sistematica.

Desde el punto de vista cientifico, también es claro que ella tiene
valores propios, atin cuando carece de la originalidad relativa que es
exigible al propugnador de nuevas escuelas.

De una personalidad polémica como la suya, cabia esperar algo
mas que un tratado sistematico, signado por una rara mezcla de cla-
sicismo procesal y de revolucién politica. En efecto, pretende com-
binar la accién, tipica nocién procesal enraizada en la vigencia de los
derechos subjetivos, con unha concepcion politica del Estado que los
minimiza, debia producir contradicciones radicales en la construe-
cion de esta obra. Por ello resulta contradictoria su concepcién so-
cialista. de la accidn.

Afirma Cuenca: “La accion en Occidente, se ha convertido en ins-
trumento de lucha para proteger los intereses de la burguesia, mien-
tras en el mundo socialista es un medio accesible a las masas para
mantener la legalidad revolucionaria y defender los derechos de la
clase trabajadora”. Es esta una afirmaciéon no congruente con otra
que incorpora acerca del proceso:

“Asi como el ciudadano no puede esperar de las actividades de la
sociedad capitalista la plena satisfaccion de todas sus necesidades
...asf tampoco la impunidad del crimen, el despojo o la perturbacién,
en algunos casos, autorizan a dudar de la eficiencia del proceso como
medio de satisfaccion de nuestra necesidad de justicia”.

Ahora bien, qué es el proceso, sino el resultado del ejercicio de la
accion? Acaso no garantiza el Estado a todos los ciudadanos el dere-
cho a la jurisdiccion? No afirma el propio Autor que para hacerlo
practicamente efectivo se altera el principio de igualdad para mejo-
rar la condicién del declarado pobre, y 1a del obrero frente al patrono?

Es también contradictorio calificar la accién como un instrumento
de la burguesia, y admitir simultineamente que el principio de igual-
dad, “expuesto magistralmente en el articulo 217, “... no puede ser
absoluto porque las diferencias econémicas existentes entre los miem-
bros de una colectividad, han obligado al Estado a servir de contralor
o contrapeso de esta diferencia”, mejorando, por ejemplo, la condicién
del declarado pobre frente a su contraparte, y la del obrero frente al
patrono. Puede afirmarse, entonces, que la accién y el proceso son
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simples mecanismos de la burguesia? Que es solo a ella a quien sirven?

Por otra parte, estas ideas debieron ser llevadas por Cuenca a sus
ultimas consecuencias, para permitirnos asi descubrir cuanto de nue-
vo y de revolucionario propugnaba en el campo procesal.

Sin embargo, debemos decir en su descargo, que su lamentable
muerte le impidid, en época madura para ello, la construccién de lo
que debid esbozar: su sistema.

Este primer volumen desarrolla, sustancialmente, la Teoria Gene-
ral del Proceso; es decir, el trinomio fundamental: Jurisdiccién, Ac-
cién y Proceso. Contiene ademas, capitulos relativos a las Partes y
a la Actividad Procesal.

El tratamiento de estos temas es evidentemente sistematico, y de
zhi la calidad del contenido.

Por primera vez se desarrollan en Venezuela, y en un tratado, te-
mas como el de la pluralidad de partes (teoria del litis consorcio);
se ensaya la clasificacién de los actos procesales, y se les encuentra
adecuacion teérica y positiva a los principios basicos que resumen la
estructura de nuestro procedimiento.

Es deseable y necesario que la Universidad Central de Venezuela
concluya la edicién de los restantes volumenes, cuya existencia fue
anunciada por el mismo Autor.

Caracas, enero de 1966.

Leopoldo Marquez Aiiez
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Sestoxn N¢ 12 peL Consejo pE EsTapo
Lunes, marzo 10 de 1862

ACUERDO 4¢

Se ley6é un informe presentado por la Comisién encargada de revi-
sar el Proyecto de Cédigo Civil que sometiéo a la consideracién del
Consejo el sefior Secretario General, el cual dice asi:

“Los infrascritos en cumplimiento del encargo que se les confid,
se han consagrado diariamente al examen del primer libro del Pro-
yecto de Cédigo civil desde que fue puesto en sus manos, con ecepcién
de tres dias en que no pudieron reunirse por circunstancias indepen-
dientes de su voluntad; y aunque para facilitar dicho examen se ha
ido haciendo en unién del sefior Dr. Julidn Viso, autor del Proyecto,
que ha tenido la bondad de atender a la exitacién que se le hizo, no
han podido dar evasién al encargo con toda la celeridad que seria
de desear. La parte examinada hasta hoy es solo la primera mitad
de dicho libro; y a la voz espondran las observaciones ocurridas y de
que han ido tomando nota, sin poder formularlas definitivamente
porque algunas o muchas de ellas habran de desestimarse, al com-
prenderse mejor el plan general del Cédigo y la conveniencia del fin
a que tiendan muchas disposiciones al seguirse el examen; pero del
ya practicado deducen que no serd pronto su término si no se adopta
otro medio para verificarlo.

Es indispensable la conveniencia de que la Republica tenga un
Cdodigo Civil propio; y que son los momentos actuales los méas opor-
tunos para expedirse con mas facilidad, de donde se deduce cuan fitil
seria que la revision del proyecto presentado se hiciese a la mayor
brevedad. Aunque de la parte examinada se infiere todo el mérito de
él, por contener varias innovaciones de lejislacion actual, que los in-
frascritos han estimado utiles, esa misma estimacién requiere un ma-
duro y detenido examen que, para la celeridad que se desea, solo pue-
den hacer personas muy competentes que se dediquen tUnica y esclu-
sivamente a la revisién del Proyecto.

Para sancionarse el Cddigo de ‘Chile, que es el que puede servir de
modelo a las Republicas Suramericanas, fue sometido primeramente
el Proyecto a la revisiéon de una Comisién especial; y luego a la con-
sideracion del Consejo de Gobierno.
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Los infrascritos creen que este proceder podria aceptarse en parte,
como el medio de obtener mejor y méas pronto resultado para la
sancién del Cédigo Civil Venezolano, nombrandose dos personas com-
petentes, como auxiliares a la Comisién del Consejo para la revisiéon
del Cé6digo; y asi proponer que se recomiende a S.E. el Jefe Supremo
de la Reptblica por si lo estimare conveniente. J. Santiago Rodriguez.
Francisco Conde”

Fue aprobado unanimemente.

Es copia.

El Secretario del Consejo.
Valenzuela.

“CODIGO CIVIL DE 18627
Edicién Oficial

INFORME DE LA COMISION REVISORA
24 DE ABRIL DE 1862

Caracas. Imprenta de “El Independiente”, 1862

INFORME DE LA COMISION REVISORA
Excmo. Sr. Secretario General de S. E. el Jefe Supremo de la Republica.

La Comision ha examinado el Proyecto de Coédigo civil, auxiliada
con las ilustradas explicaciones que ha dado a la voz su autor, Sr. Dr.
Julian Viso; y juzga de su deber llamar la atencién sobre los puntos
mas culminantes en las siguientes observaciones.

12 PLAN DEL PROYECTO

En el plan de éste no entra la idea de variar en absoluto la sustan-
cia de la legislacién actual, sino la de ponerla a la altura del movi-
miento intelectual de las naciones mas adelantadas, y de concluir las
numerosas divergencias de los jurisconsultos sobre varios puntos de
derecho. Acepta, pues, las bases del derecho romano y espafiol; pero
con modificaciones nacidas de la diferencia de nuestras costumbres,
de los progresos que han hecho las legislaciones europeas sobre su
antigua base, recogidos en el Cdédigo de Chile, y de los diferentes datos
suministrados por la experiencia y doctrina de los jurisconsultos; pu-
diendo decirse con propiedad, que el Proyecto ha recopilado y modifi-
cado el pasado, de modo que sus articulos son ordinariamente el resul-
tado conciso de los trabajos anteriores.

En cuanto a la divisiéon general de las materias, el Proyecto des-
cansa en el orden sistemdatico del derecho romano: personas, cosas y
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acciones; pero so6lo trata de los dos primeros objetos, dejando natural-
mente las acciones para el Codigo de procedimiento. El primer libro
tiene por objeto las personas: el segundo trata de los bienes en general
y de su distincién, y del dominio y de sus limitaciones, o sean la
propiedad fiduciaria y los derechos de usufructo, uso y habitacion: el
tercero se ocupa del derecho hereditario, como derecho real que se
adquiere, o por la fuerza de la ley, o por la voluntad del difunto pro-
pietario; y el cuarto, en fin, comprende las obligaciones que nacen, ya
del concurso real de las voluntades de dos o mas personas, ya de un
hecho voluntario de la persona que se obliga, ya a consecuencia de un
hecho que ha inferido injuria o dafo a otra persona, ya por disposicién
de la ley; comprendiendo ademas la prueba y la prescripcién, la una
como medio general de comprobar los hechos, derechos y las obliga-
ciones, la otra como medio de extinciéon de derechos y obligaciones;
pero por no separar materias conexas, el autor ha arreglado al mismo
tiempo la prescripcién adquisitiva como medio de obtener la pro-
piedad.

22 LA COSTUMBRE

El derecho moderno unanimemente quita a la costumbre la fuerza
contra la ley, que no pierde su fuerza obligatoria ni por uso contrario,
ni por el no uso. Las leyes recopiladas establecen la misma disposicién
que consagra el Proyecto, y conviene a la dignidad del legislador y a
la de la misma ley que no pueda ser derogada sino por otra.

32 CONSERVACION DE LAS ACTAS DEL ESTADO CIVIL

La civilizacién moderna debe a la Iglesia la constancia de las actas
del estado civil. El Concilio de Trento formuld las primeras disposi-
ciones legales sobre el registro de ellas; y siendo Venezuela un pais
catoélico, el Proyecto ha conservado en los parrocos el encargo de llevar
dicho registro; porque desde que un Estado protege una religiéon debe
también respetar sus doctrinas.

El derecho de reglamentar la conservacion de esos registros jamas
se ha disputado al poder civil: siempre se ha considerado al parroco
como servidor de Dios y como oficial del estado civil: como servidor de
Dios, no puede ser obligado a hacer lo que la Iglesia prohibe; como
oficial del estado civil, al contrario, depende esencialmente de la auto-
ridad civil; pues la forma de los registros se ha establecido en el
interés de la sociedad. En consecuencia, el Proyecto toma medidas
para que sea eficaz la prueba del estado civil de los ciudadanos, y para
dar un titulo auténtico a la posesion de estado contra la pérdida,
omisiones e inexactitud en éL

4% LOS AUSENTES

La navegacion, el comercio y el amor a las ciencias han llegado a
introducir cierta especie de cosmopolitismo: las emigraciones a otros
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paises en busca de bienestar, o por las revoluciones, son por desgracia
muy frecuentes. El derecho romano fue, y no pudo menos de ser, muy
incompleto en este punto, o por mejor decir, lo pasé en silencio. Los
intérpretes s6lo han enconfrado en las leyes argumentos de simple
analogia. Lo mismo puede decirse del derecho espafiol: sélo dos leyes
de partida hablan del ausente para dar curador a sus bienes si fuere
demandado.

Las leyes son hijas de las necesidades de los pueblos; y éstas son
hoy mas vastas y méas enérgicas que en los tiempos antiguos. Por eso
todas las legislaciones modernas se han apresurado a regularizar los
casos de ausencia para asignarles sus diferentes efectos.

Después de diez afios de las ultimas noticias que se hayan recibido
del que hubiere abandonado su domicilio sin dejar quien lo represente,
y después de habérsele citado por la imprenta en tres distintas veces
de tres en tres meses, el juez le nombrara un defensor que podra alegar
y justificar dentro de treinta dias 1o que creyere conveniente acerca
del paradero del ausente; y si nada apareciere favorable al paradero
de éste, se declarara su ausencia, que producird los efectos de darse
la posesion provisoria de los bienes del ausente a sus herederos, que
prestarin cauciéon y administraran segin las reglas dadas a los tu-
tores o curadores. Con el solo hecho de transcurrir treinta afios desde
que se recibieron las tultimas noticias del desaparecido, se darad la
posesiéon definitiva de los bienes por decreto judicial, que siempre
podra rescindirse en cualquier tiempo que se presente aquel, o que se
haga constar su existencia.

5% ESPONSALES

En el Proyecto la promesa de matrimonio mutuamente aceptada es
un hecho privado que las leyes someten enteramente al honor y con-
ciencia del individuo. Es preciso confesar, dice uno de los célebres
autores del Codigo francés, que lo que concierne a los esponsales per-
tenece méas bien a las costumbres que a las leyes; que esta es una
materia puramente doméstica, y que se experimenta cierta repugnancia
al verla entrar en la competencia de los tribunales. Asi es que los
legisladores que tratan de ella, se ven obligados a escudrifiar las rela-
ciones intimas de los esposos, misterios de la vida privada, que en el
interés de la libertad y dignidad humana, deben siempre sustraerse
& las investigaciones de 1a ley.

6* MATRIMONIO. IMPEDIMENTOS. MATRIMONIOS PUTATIVOS.
INDISOLUBILIDAD. DIVORCIO. SEPARACION DE CUERPOS

El Proyecto reconoce como principio: que toca a la autoridad ecle-
sidstica decidir sobre la validez del matrimonio que se trata de con-
traer o se ha contraido, y sobre las causas de disolucién: que el ma-
trimonio entre personas catélicas se celebre con las solemnidades pre-
venidas por la Iglesia; y que son impedimentos para él los que han
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sido declarados tales por ella, a quien toca decidir sobre su existencia,
y conceder dispensa de ellos.

Algunos quiza desearan encontrar disposiciones contrarias; pero el
autor del Proyecto ha respetado una verdad que debe estar siempre
presente al espiritu del legislador. En la confeccién de las leyes no
s6lo deben consultarse ciertos principios consagrados Gnicamente por
la teoria, sino con preferencia las costumbres e ideas del pais para
quien se legisla. La religion catélica es la religion de los venezolanos:
es protegida por el Estado; existen relaciones directas entre el Go-
bierno y los pastores; y en consecuencia deben respetarse sus doc-
trinas. Los venezolanos no se creerian casados al no intervenir la
Iglesia, y si el matrimonio no tuviera los caracteres de unidad, indi-
solubilidad, santidad y fidelidad que las leyes catélicas han sancionado.
El venezolano concibe que el matrimonio catélico, de que la Iglesia
hace un sacramento que confiere la gracia y que tiende a perpetuar
ja ciudad de Dios, es superior a las otras uniones.

La Iglesia ha adoptado la teoria de los matrimonios putativos,
cuyos gérmenes encontrd en la legislacién romana; porque siempre ha
querido proteger la buena fe de los contratantes y asegurar el por-
venir de los hijos habidos en uniones que, aunque irregulares, habian
sido contraidas de buena fe. En la primera edad del derecho romano,
la teoria de los matrimonios putativos no habia sido formulada, y si
los emperadores acordaron algunos efectos civiles a los matrimonios
nulos, pero contraidos de buena fe, no fue por via de regla general,
sino a virtud de su poder extralegal. Pero cuando los emperadores
profesaron el cristianismo, la doctrina se purificd, y 1o que antes de-
pendia del arbitrio imperial vino a ser una regla fija y general. El
derecho candnico se apoderd de esa disposicién, la hizo mas precisa,
consagrando las sabias distinciones que se han trasladado al Proyecto.

La Iglesia, para establecer una diferencia entre el matrimonio ca-
tolico y las uniones favorecidas por las sociedades paganas, introdujo
la. doctrina de la indisolubilidad del matrimonio, transformé la unién
del hombre y la mujer, y la dio ese cardcter augusto que cautiva el
asentimiento de todas las inteligencias: Quos deus conjunxit, homo no
separet.

Algunos creen con Montesquieu y Voltaire y con el ejemplo de
Francia revolucionaria, que la filosofia reclama el establecimiento
del divorcio. La Comisién cree, al contrario, que hay en filosofia exce-
lentes razones para la indisolubilidad del matrimonio, y que no es
absolutamente necesario ser ardiente catélico para no ser partidario
del divorecio. Verdad es, que la libertad puede sufrir en algunos casos
prohibiendo el divorcio; ¢pero con éste no sufre la igualdad y no se
compromete la causa de los débiles, es decir, de los hijos? El divorcio
es contemporaneo del despotismo tiranico del marido sobre la mujer;
sefior de la esposa, podia desconocer a voluntad una liga importuna;
y el divorcio era la consecuencia légica de su derecho de propiedad.
Después se crey6 remediar el mal, dando a la mujer el mismo derecho
que al marido, compensando asi el abuso de la fuerza con el de la
ligereza o del capricho. La Iglesia dice a los cényuges: “Permaneced
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fieles a ese pensamiento de perpetuidad que ha precedido a vuestra
unién, y cumplid vuestros juramentos”; y en esto hay mucho de filo-
soffa bajo la apariencia religiosa, y mucho de espiritu liberal bajo una
aparente severidad. La moral catélica ha visto perfectamente que,
quitando desde el principio toda idea de inestabilidad en el matrimonio,
desarrollaba la afeccién por la esperanza de un largo porvenir, y que,
al contrario, la idea de inestabilidad influiria continua e impercepti-
blemente en nuestras inclinaciones y opiniones.

Ademas, ¢qué ganaria la mujer con ese divorcio que se le ofrece?
Es regla general que, cuando se disuelve un contrato, las partes deben
ser restituidas al estado que tenian antes de contratar; pero la mujer
ha perdido en el contrato lo que jamas podria recuperar. La mujer no
es igual al marido en ese duelo contra el nudo conyugal.

Pero como es posible que haya corazones duros, como dicen los
libros santos, a quienes sea necesaria la separacién de cuerpos, la
Iglesia reemplazé con ésta al divorcio.

7% PODER MARITAL. DOTE. PARAFERNALES. SEPARACION DE
BIENES. SOCIEDAD DE GANANCIALES. CONSERVACION DE LOS
BIENES RAICES DE LA MUJER

El Proyecto ha conservado el poder marital. Siendo la familia una
sociedad, tiene necesidad de un jefe; y es por la dependencia de la
mujer y de los hijos que el padre puede conservar, aumentar, mejorar
¥y dar una direccién regular e inteligente a los intereses domésticos.
Aun cuando la ley no concediera esa autoridad al marido, se la daria
espontdneamente la mujer; pues la afeccién de ésta tiene de notable
el ir acompafiada de mucha abnegacién y dominar en ella el senti-
miento que aleja el calculo. Pero en el derecho moderno esa autoridad
no es tiranica, sino una autoridad de proteccién establecida en el inte-
rés de la familia y de la misma mujer: es también un poder conser-
vador de los bienes de la esposa, un contrapeso a las enagenaciones
irreflexivas, y una salvaguardia de ese patrimonio estimable que debe
ser el ultimo recurso de subsistencia. En cambio de esa sumisién de
la mujer, se le conceden preciosos derechos para preservarla de los
abusos de la autoridad marital: privilegio sobre los bienes del marido;
el derecho ventajosisimo de renunciar los gananciales, o en otros
términos, el aprovecharse de ellos cuando los haya efectivamente, o
el desecharlos cuando pudieran perjudicarla; el derecho no menos
ventajoso de no quedar obligada, aun en el caso de aceptar los ganan-~
ciales, a las deudas de la sociedad conyugal, sino hasta concurrencia
del provecho personal que hubiere sacado de la deuda contraida; fa-
cultad de oponerse a las disipaciones del marido pidiendo la separacion
de bienes. De modo, pues, que en el sistema del Proyecto la mujer no
es entregada a un déspota que no cuenta con ella, sino que da al
marido una compafiera que tiene sus derechos y con quien debe com-
binar sus resoluciones.

El Proyecto descarta el dominio de la mujer sobre los bienes sociales
durante la sociedad conyugal, pues es una ficciéon que a nada conduce.
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No se hace diferencia entre los bienes dotales y parafernales, si-
guiendo en esto la legislaciéon actual; y no tienen otra preferencia
que el privilegio sobre los bienes del marido. ¢Corren acaso mas peligro
los bienes de la mujer casada, que los del demente, o los del pupilo?
Por otra parte, no se podran enagenar ni hipotecar los bienes raices
de la mujer, sino con la voluntad de ésta y previo decreto del juez,
mediante necesidad absoluta o utilidad evidente de ella.

82 PATRIA POTESTAD. SUCEDE EN ELLA LA MADRE

En los primeros afios de la vida todo es debilidad; pero la matu-
raleza ha colocado al lado de ella un protector, al lado de la inexpe-
riencia un guia, que son los padres. La patria potestad es un instru-
mento puesto en sus manos, para ayudarlos a formar la educacion
fisica y moral de los hijos.

La legislacion actual, de acuerdo con el derecho romano, excluye en
todo caso a la madre del ejercicio de 1a patria potestad. En las aristo-
craticas ideas de Roma, la mujer ocupaba una situacién muy humilde
y no entraba en la familia; pero las nuevas doctrinas del cristianismo
elevaron la mujer a la misma dignidad moral del hombre, pues si ella
es inferior a éste en fuerza, le sobrepuja en fe y amor, segin el sentir
de los libros santos. Las legislaciones modernas han seguido el im-
pulso de la nueva doctrina, y la mujer ha entrado en la familia a ocu-
par el puesto que reclaman su ternura y consagracion en el cuidado
y educacién de los hijos. El Proyecto establece que la madre suceda al
padre en la patria potestad, y que aun cuando vuelva a casarse la
conserve. La generalidad de los Cédigos modernos y el Proyecto de
Cé6digo Civil espafiol consagran el mismo principio. En el sistema de
las leyes romanas, la patria potestad era considerada como una pura
institucién del derecho civil; pero los legisladores modernos recono-
cen y proclaman que la autoridad del padre y de la madre sobre
sus hijos deriva del derecho natural confirmado por el positivo. La
patria potestad tiene, pues, su razén de ser en el matrimonio; y sienc!o
el padre durante él jefe de la familia, es incontestable que el ejercicio
de ella le corresponda; pero cesando en él por una razén legal, es justo
y conveniente que los derechos y deberes pasen a su conjunta per-
sona: excluir ésta, para dejar los hijos a merced de un tutor, o exi-
girle que impetre el nombramiento en ella, es inferirla una sospecl'{a
injuriosa y un ataque a sus derechos més sagrados. Si durante el matri-
monio el gobierno de la familia estd en las manos de su jefe, n9 hay
justicia para afiadir a la viudez el castigo inmerecido de no ejercer
potestad legal sobre los hijos, potestad que se garantiza perfectamente
con la ternura y cuidados tenidos en el curso del matrimonio._El sen-
sato presidente de la Comision redactora del Codigo Civil espfmol_dice,
para justificar una disposicién idéntica a la del Proyecto: “Haciendo
gozar o la madre de los derechos conocidos al padre, el legislador
establece un derecho igual y una igual indemnizacién, donde ln
raleza habia creado una igualdad de mole§tias, cuidados y a8 7
repara con esta equitativa disposicion la injusticia de My
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hace en cierto modo entrar a la madre por primera vez en la familia,
y la restablece en los derechos imprescriptibles que tenia por la natu-
raleza, derechos sagrados, despreciados con demasia por las legisla-
ciones antiguas; pero que, aun borrados de nuestros Cédigos, deberian
haberse encontrado escritos con caracteres indelebles en el corazén de
todos los hijos bien nacidos.”

“¢Tienen las madres menos carifio y ternura que los padres por
sus hijos? Y este sentimiento exquisito de ternura maternal ¢no
suplird poderosamente alguna corta inferioridad en conocimientos?
Las mujeres son por lo comin mas econdémicas; la lei de partida
llega a decir que son naturalmente avariciosas y cobdiciosas; y en
efecto, 1a experiencia hace ver que es mayor el nimero de familias
arruinadas por los vicios y prodigalidad de los padres, que por los
de la madre”.

“Por Ultimo: la disposicion que excluye a la madre es un contra-
sentido manifiesto en un pais que llamaba a las hembras a Ia ple-
nitud de la soberania, y contaba entre sus reinas a dofia Berenguela,
dofia Maria de Molina y a la inmortal dofia Isabel la Catoélica”. Y
ese autor pudo agregar en comprobaciéon de la capacidad de las mu-
jeres: que Pulqueria proclamada emperatriz en el imperio de Oriente,
unia a las virtudes de la virgen cristiana el genio de una soberana;
que Eudocia, la elocuente esposa de Teodosio el joven, hizo brillar
alrededor del trono los talentos y las letras, y fue tan grande en
la desgracia como habia sido pura en su elevacién; que Placidia,
madre y tutora de Valentiniano III, goberné el Occidente durante
la menor edad de su hijo en medio de las intrigas de sus generales
y de las formidables invasiones de los vandalos; y que Honoria,
hermana de Valentiniano, concibié el atrevido proyecto de abrir a
Atila el camino del imperio, ofreciéndole su mano.

El derecho romano y espafiol que no reconocieron patria potes-
tad en la madre, no se ocuparon del caso de conservarsela cuando
repitiera matrimonio. Todos los Cédigos antiguos y modernos han
conservado al padre binubo la integridad de sus derechos en las
personas y bienes de sus hijos: todas las razones que se han alegado
en favor de los padres se estrellan ante la triste y constante expe-
riencia de que las madrastas son mas funestas a los hijos del pri-
Immer matrimonio que los padrastros. Si al padre binubo se le con-
servan todos sus derechos, sin embargo, de la certidumbre de que
la madrastra es la que formari la educacién de los hijos a la som-
bra de aquel, no se alcanza por qué haya de negarse a la madre legi-
tima lo que realmente tiene aquélla, ni por qué, siendo mas excu-
sable el segundo matrimonio de las madres, se las ha de penar y
dificultar que lo encuentren. Si se alegare el peligro de que la madre
que vuelve a casarse abdique su voluntad en favor del nuevo marido
en virtud de su influencia natural, crée la Comisién que, atin dando
por clerto eso, el Proyecto establece que dicho marido sea respon-
sable solidariamente de la administracion de los bienes de los hijos
posterior al matrimonio, alejando asi el temor de que él pueda sin
responsabilidad abusar a la sombra de su mujer. Es conveniente y
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decoroso que la ley determine, que la madre binuba es acreedora
a los derechos y consideracién que el padre binubo: la ley que esta-
blece desigualdad en esto, la rebaja a los ojos de sus hijos y ofende
la piedad filial que la misma ley romana no pudo menos que reco-
nocer que se la debia igualmente que al padre.

9% FILIACION. PATERNIDAD. MATERNIDAD.

En el Proyecto la filiacion es legitima, natural o simplemente
ilegitima. En cuanto a los hijos legitimos se les reserva y garantiza
el apellido, los bienes y las relaciones de familia: se llaman hijos
naturales a los nacidos fuera de matrimonio, no siendo de dafiado
ayuntamiento, que fueren reconocidos por instrumento publico entre
vivos, 0 por acto testamentario; y se denominan hijos simplemente
ilegitimos a los naturales que no hubieren sido reconocidos solem-
nemente.

En estas materias 1a economia del Proyecto es:

1. Libertad al padre y madre para reconocer los hijos naturales
que no sean de daflado ayuntamiento, es decir, adulterinos,
incestuosos o sacrilegos.

2. Prohibicion a los hijos naturales de indagar la paternidad,
a no ser con el solo objeto de exigir alimentos, sin que para
obtenerlos se les admita otra prueba que la confesién del padre.

3. 1Igual prohibicién respecto de la maternidad; pero si la ma-
dre negare ser suyo el hijo, éste serd admitido a probarlo
con testimonios fehacientes que establezcan el hecho del par-
to y la identidad del hijo, a no ser que fuere mujer casada.

Entre los romanos no fue necesario el reconocimiento, puesto que
no habia otra fuente de filiacién natural que el concubinato: la doc-
trina romana pasé a las leyes de partida; pero habiendo variado
las costumbres, se dio la ley de Toro que exigia que el padre reco-
nociese al hijo, cuando no hubiera tenido en su casa a la mujer de
quien lo hubo. La practica estim6é por bastante el reconocimiento
tacito, burlando el espiritu y propésito de la ley y comprometiendo
el reposo de las familias con pleitos escandalosos.

El Proyecto establece el reconocimiento auténtico; porque un acto
tan precioso y que debe servir de titulo al hijo natural, no podia
ser abandonado a la débil garantia de un reconocimiento privado;
y por otra parte conviene poner a las familias al abrigo de toda
sorpresa. Las legislaciones modernas consagran el mismo principio
de exigir un reconocimiento auténtico y de prohibir la investigacion
de la paternidad; y como tal prohibicion pudiera a primera vista
calificarse de severa, la Comisién crée que debe justificarla por ra-
zones, atin méas fuertes, que las que resultan del reposo y tranqui-
lidad de las familias.

¢Al hijo natural le serd posible probar que tal persona es su
padre? A esto se reduce la cuestion de si puede admitirse la inda-
gaciéon de la paternidad. Los hijos legitimos tienen en su favor la
presuncién legal, de que el esposo es el padre. A la sombra de ese
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articulo de fe legal y social, los hijos legitimos estan dispensados de
probar su filiacién; pero los hijos ilegitimos no tienen esa presun-
cién, porque las circunstancias de su nacimiento no la permiten.
El padre mismo ignora el hecho misterioso de la paternidad; la ma-
dre no podria afirmarlo con certidumbre, a menos que otro no hu-
biera accedido a ella. En el matrimonio, es preciso fundar la pater-
nidad del marido sobre la presuncion de fidelidad de la esposa: en
los tratos ilicitos, la madre no es digna de tal presuncién, pues nada
asegura su fidelidad.

Debe observarse que el Proyecto sélo admite la confesion del pa-
dre como medio para obtener el derecho de alimentos, porque ella
es una renuncia del derecho de defensa contra la pretensién del
hijo; pero fuera de la confesién es imposible la prueba. En efecto,
dos cosas son indispensables para probar la filiacién de un hijo
ilegitimo: la prueba de las relaciones conyugales entre el preten-
dido padre y la madre del hijo, y la de que éste es el fruto de esas
relaciones. El primer hecho podria probarse en la generalidad de los
casos; pero el segundo tUnicamente podria hacerse con la declara-
cién de la madre, a no querer perderse en un laberinto de induc-
ciones o conjeturas. En consecuencia, si se quita a la declaracion
de la madre la fuerza de probanza, es materialmente imposible pro-
ducir, no digamos una prueba tal como la exige el derecho, sino
cualquier otra; y respecto de la declaracion de la madre no es posi-
ble admitirla como testimonio legal, pues es un testimonio inte-
resado, toda. vez que con €l puede conseguir el descargo en parte de
su obligacién de alimentar al hijo, haciéndola pesar sobre el padre
designado. La madre es parte en la causa testis in propia causa, sea
cual fuere la veracidad de su declaracién. El testimonio de la madre
es no solamente sospechoso, sino altamente recusable. Y aun cuando
pudiera alegarse que la declaracién de la madre merece alguna con-
fianza en el caso de otras circunstancias concurrentes e irrefraga-
bles; bien puede contestarse, apoyado en los principios, que un tes-
timonio originariamente inadmisible, no puede en general ser corro-
borado por pruebas indirectas. Si en otras materias se admite la
prueba indirecta, probatio per praesuntiones, es porque se supone la
posibilidad de hacer la directa. En el caso presente, esta no pudiera
hacerse, sino con el testimonio de la madre o lo que es lo mismo,
ella es imposible.

Por el contrario, la indagacién de la maternidad es admisible,
porque es posible establecer por medio de testimonios fehacientes
el hecho del parto y la identidad del hijo.

10. DERECHOS Y DEBERES QUE NACEN DE LA PATERNIDAD
Y FILIACION NATURAL RECONOCIDA

Establecida juridicamente por el reconocimiento solemne la fi-
liacion natural, el Proyecto determina los derechos y deberes que
se derivan de ella, concilidndolos con las obligaciones de los padres
naturales hacia familia legitima.
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El hijo reconocido solemnemente adquiere importantes derechos.
Est4d durante su minoridad bajo la tutela de sus padres, quienes cui-
dan de su educacion, tienen el derecho de correccién y la posesién
y administracion de sus bienes, y autorizan sus matrimonios. Esta
proteccion dispensable hacia tales hijos, que previene sus extravios
en los primeros afios de la vida, no podia ser confiada a otros que
a los autores de su existencia, quienes la reclaman como un derecho
inherente a la paternidad. Pero el Proyecto no ha establecido que
los padres naturales gocen del usufructo legal que concede a los
padres legitimos sobre ciertos bienes de sus hijos por considerarlo
seguramente poco racional y peligroso. Concedérselo seria estimu-
lar el concubinato y ain estimular a algunos hacer reconocimientos
fraudulentos. En esto esta de acuerdo el Proyecto con los Cédigos
modernos.

La habitacion paterna puede ser comun a los hijos legitimos y
naturales; pero la persona casada no podra tener a un hijo natural
en su casa sin el consentimiento de su mujer o marido. La justicia
de esta disposicién salta a la vista: pudiera suceder que la habita-
cién comun llegase a ser perjudicial a la moralidad y dignidad de
la familia legitima.

Los hijos naturales no entran en la familia legitima, pero el re-
conocimiento da derecho a ser legitimario en la herencia de los
padres naturales. Los hijos legitimos excluyen a todos los otros he-
rederos; pero si el difunto padre no ha dejado posteridad legitima,
los hijos naturales concurren con los ascendientes legitimos de grado
mas proximo, no por partes iguales, sino en una cuarta.

11. LEGITIMACION DE LOS HIJOS

La legitimacién es y debe ser un bautismo gque borre el origen
del hijo ilegitimo y que lo eleve al rango de hijo legitimo en todas las
relaciones de la familia. El estado de los hijos es esencialmente in-
divisible, son legitimos o no lo son. Las leyes pueden cambiar la
forma del derecho elemental de ellos, darle méas solidez y garantia;
pero la legitimacion no puede tener otra causa que el subsecuente
matrimonio del padre y madre del hijo. E1 hecho del matrimonio
al purificar la fuente, lava la tacha inicial de los hijos, y rinde
un homenaje elocuente a la dignidad del vinculo conyugal y a la
moralidad social. La ley que facilita esa reparacion y rehabilitacion
fundadas sobre la cesacién del mal, estd en perfecta armonia con
el orden social y la ley divina.

Las leyes romanas exigian al que se casase con la concubina
otorgamiento de escritura para la legitimacién de los hijos habidos
en ella, a fin de saber cuales eran los hijos que legitimaba; resul-
tando que la legitimacién no se extendia a todos los hijos habidos
antes, sino a los que el padre queria. Era también voluntaria por
parte de los hijos, pues sin su consentimiento no podian hacerse de
ajeno derecho, ni asociarse a la calidad de un padre quizd de noto-
ria mala conducta. El Proyecto acepta la misma teoria de que la legi-
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timacion debe ser voluntariamente concedida y aceptada, exceptuan-
do dos casos: el hijo concebido antes del matrimonio y nacido en
él y el hijo natural, esto es, el ilegitimo que ha sido antes reco-
nocido formal y voluntariamente por el padre o madre, quedan
ipso jure legtimados por el subsecuente matrimonio.

12. MAYOR EDAD. EMANCIPACION. PECULIO PROFESIONAL

La mayor edad se ha fijado a los veinticinco aflos y emancipa
por ministerio de la ley al hijo de familia. Segun la legislacién ac-
tual, la edad no es causa para concluir la patria potestad, originan-
dose de aqui multitud de embarazos y pleitos en la practica de la
vida civil.

La emancipaciéon es voluntaria, legal y judicial; pero por si sola
no produce los efectos de la mayor edad, toda vez que, pudiendo
ser emancipado judicialmente el hijo menor por la depravacién del
padre, no seria conveniente que quedase sin proteccién en su per-
sona y bienes.

El proyecto constituye el peculio profesional con los bienes ad-
quiridos por el hijo en el ejercicio de todo empleo, de toda profe-
sién liberal, de toda industria y de todo oficio mecanico, mirando al
hijo respecto de él como emancipado y habilitado de edad para su
administracion y goce. Esto s6lo es un gran favor a los hijos, ha-
ciendo menos onerosa la patria potestad, y dando al mismo tiempo
un aliciente eficaz al estudio, al amor al trabajo y al espiritu de
orden y de economia.

13. MENOR EDAD. TUTELA.

La causa de los menores ha sido siempre privilegiada en todas
las legislaciones: la vigente en perfecto acuerdo con la romana es
indecisa en algunos puntos, y en otros ha concedido derechos y
privilegios que lejos de favorecer a los menores ceden en su perjuicio.

En casi todas las legislaciones modernas se ha desechado la
division romana de tutela y curatela para unas mismas personas,
porque a la verdad no tiene objeto cientifico ni practico; y el Pro-
yecto, siguiéndolas, establece la tutela abrazando en ella lo que se
decia de la curatela, y reservando esta para los mayores sujetos
a interdiccion.

En el Proyecto se han definido con precision las diferentes espe-
cies de guardas; las causas que inhabilitan o excusan de ejercer
estos cargos, sus facultades administrativas, sus deberes, sus emo-
lumentos y responsabilidades.

Las disposiciones legales del derecho actual sobre la capacidad
de los menores y el efecto de sus actos ejecutados por si solos, o
por el ministerio de sus representantes legales, han sido objeto de
largas y animadas controversias entre los intérpretes. Muchos siste-
mas opuestos se han levantado a la sombra de la poca precision
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del lenguaje legal, dejando una dolorosa incertidumbre aun en los
espiritus mas ilustrados.

El sistema del Proyecto parece claro y racional, y para exponerlo
con precisién, es necesario hacerse cargo de las diferentes situacio-
nes en que puede encontrarse el menor de edad, que puede ser un im-
pliber 0 un menor adulto bajo tutela; un menor adulto sin tutor ni
habilitado; y un menor habilitado de edad.

Impiaber.—Los imptuberes son absolutamente incapaces, y sus ac-
tos no producen ni aun obligaciones naturales.

Menor adulto en tutela.—El menor en tutela es representado por
un tutor en todos los actos de la vida civil, de donde resulta ser el
tutor un mandatario general dado por la ley al pupilo. En el ejer-
cicio de ese mandato estd sometido en los casos mas importantes a
formalidades y restituciones que tienen por objeto garantizar los
intereses del representado. La mas noble de esas garantias es la ne-
cesidad que tiene el tutor de hacerse autorizar por el consejo de
familia, que desempefia en ella el papel que representan en el orden
politico ciertos cuerpos que se hallan al lado de los principales depo-
sitarios de la autoridad; y en las circunstancias més graves, tiene
necesidad el tutor de la aprobacion de la justicia después de cum-
plir con formas esenciales a la validez de los actos que quiso ejecutar.

Si los actos se ejecutan por el tutor sin cumplir las formalidades
prescritas por la ley, seran nulos sin mas prueba que la de la inob-
servancia de las formas prescriptas. Si el tutor ejecutare en los li-
mites de su mandato el pupilo tendrd accién para rescindir los actos
en el caso de dafio que resulte del mismo acto o contrato, que ex-
ceda de la tercera parte del justo precio de la cosa o interés, a me-
nos que la ley haya excluido formalmente la accién rescisoria por
una disposicién expresa, como sucede en los convenios y actos del
tutor que hubieren sido aprobados judicialmente.

Si el pupilo ejecutare sin el ministerio del tutor, los actos seréan
nulos, por nulidad en la forma; pues la intervencién del tutor se
reputa en formalidad necesaria.

Menor adulto sin tutor y no habilitado.—Los menores adultos sin
tutor ni habilitados podran alegar la rescision por actos celebrados
por ellos, probando la lesiéon que hubieren sufrido.

Menor habilitado.—Los actos ejecutados por los menores habi-
litados en que se exija por la ley la autorizacién judicial, seran
nulos si los practicaren sin ella por faltar a una formalidad necesaria.

Autores y Coédigos modernos consagran el principio de que los
actos y contratos celebrados por el tutor en la esfera de su man-
dato general llenando las formalidades prescriptas por la ley, no
deben rescindirse por el menor sino en los casos en que gczarian
de ese beneficio las personas que administran libremente sus bienes.
En el sentir de aquellos, es exhorbitante el derecho que consagra
el Proyecto en proteccién de los menores; pero la Comisiéon encuen-
tra excelentes razones para justificarlo. Debe sostenerse la diferen-
cia capital entre el mayor y el menor porque los intereses de éste
pueden, a pesar de todas las precauciones de la ley, ser mal defen-
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didos por el extrafio llamado a velar por él; el tutor puede quebrar
¥y no ser solicito administrador, y no es justo que se disminuya el
patrimonio del menor por faltas de los que le representen sin su
voluntad, y sélo por la de la ley; siendo claro que esta debe inter-
ponerse a su nombre para protegerlo en tudo caso, ya que por si
sola le dio un mandatario. Le presencia del tutor no basta para asi-
milar el menor al mayor, pues este tiene capacidad para defenderse
contra su mandatario, al paso que el menor es inhébil y se encuen-
tra en la imposibilidad de defenderse contra el que le da la ley.

Pero el Proyecto ha establecido restricciones para hacer menos
pesado el privilegio del menor en ese caso. Declara que el beneficio
es subsidiario, y que no tiene lugar contra el que contraté de buena
fe con el tutor, sino en cuanto no alcanzaren los bienes de éste para
reparar el dafio causado al menor; y que s6lo tiene lugar contra el
tercero que contraté con el tutor y no contra los ulteriores adqui-
rentes, a no ser contra el que hubiera procedido de mala fe. Estas
restricciones modifican las disposiciones del derecho romano que ad-
mitian el concurso de las dos acciones, y atin determinaban que por 1a
eleccién de la una no quedaban privados de la otra los menores:
derecho verdaderamente duro y exhorbitante; pues el tercero que
contrajo de buena fe no tiene para con el menor los mismos vincu-
los y obligaciones que el tulor, y mientras este tenga bienes con que
indemnizarle del dafio, no es justo ni conveniente inquietar al ter-
cero. De este modo se respeta la fe y la posible estabilidad de los
contratos, consultandose el interés del menor, pues lo es el que se
faciliten las fransacciones con el tutor.

14. CONSEJO DE FAMILIA

El consejo de familia, organizado por la legislacién francesa, lo
ha sido también en el Proyecto. Los jurisconsultos franceses consi-
dergp la instituciéon como una de las bellas conquistas de la civili-
Zaclon moderna; pues a la vez que revive el elemento de la familia.
descarga a la magistratura de multitud de cuidados de interés privado.

No puede sostenerse como lo hacen aquellos jurisconsultos, que
el‘ consejo de familia es un pensamiento nuevo y original de los le-
gisladores franceses. No fue extrafia al derecho romano la utilidad
de contar con los parientes del menor en ocasiones dadas; pues eran
consultados para que la viuda menor pudiera volver a casarse y
para variar el lugar o persona sefialada por el padre en que de-
blera recibir su educacion el pupilo. Por el Fuero Juzgo, a falta
de tutela legitima, los parientes del huérfano elegian tutor; y por
el Fuero Real, la madre viuda y tutora ae sus hijos, hacia el inven-
tario de‘ los bienes de éstos ante los parientes mas propincuos del
pad're difunto, y si pasaba a segundas nupcias, el alcalde con los
pa.rlenfces mas propincuos del padre daban a los huérfancs guardador.

El_ ilustrado presidente de la Comisién reaactora del Cédigo civil
espaiiol, _dice: “La sencilla razon dicta que miraran mas por la per-
sona o bienes del menor los que le tocan mas de cerca por los vincu-
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los de la sangre; y a lo piadoso y moral de esta presuncion se agrega
respecto de los bienes el interés que deben tener por su conserva-
ci6én y fomento los que generalmente han de tener mayores espe-
ranzas de heredarlos. Es moral el pensamiento del consejo de fami-
lia, porque lo es cuanto sigue el orden de los afectos o sentimientos
de la naturaleza y procura su desarrollo: es ademés politico y social,
porque conserva y aviva el espiritu de familia, alejando en lo po-
sible y razonable la intervencién judicial”.

15. INTERDICCION JUDICIAL O CURATELA
DE MAYORES INCAPACES

Las personas mayores privadas del ejercicio de su razon, los pro-
digos justamente asimilados a ellos por el derecho romano, y los
sordomudos que no sepan leer ni escribir, no deben conservar el
ejercicio de sus derechos; inhabiles para los actos de la vida eivil
comprometerian su propio interés y la legitima esperanza de su
familia, si se les dejase la libertad de sus acciones. Al igual de los
menores son incapaces de gobernarse y de administrar sus bienes,
y se les da curadores que cuiden de sus personas y los representen
en todos los actos de la vida civil. Pero, para un acto tan grave,
es preciso que judicialmente se declare su incapacidad por los tra-
mites que establece la ley.

El Proyecto se separa de algunos Codigos modernos que no ad-
miten la interdiccién respecto de los prodigos y sordomudos; pero
aquel ha seguido la legislacién actual, basada en la romana —“Fu-
riosi quoque et prodigi sub curatione sunt’—, y las leyes de partida
dan por supuesto que “el desgastador de sus bienes ha de tener
guardador”. Los prédigos fueron comparados entre los romanos a los
locos, y en verdad, que loco es quien locamente disipa lo suyo. Los
legisladores franceses, para salvarles de la interdicecién, hicieron el
especioso argumento de que “la propiedad envuelve el derecho de
usar y abusar y que el prodigo nada hacia que no le estuviera per-
mitido por la ley”; pero la sociedad politica tiene el derecho de
conservar las familias, y no puede admitirse que el derecho de pro-
piedad sea para un ciudadano el derecho de arruinar la suya.

El Proyecto no ha dado al curador la facultad que algan otro
Cédigo le da de ejercer la curatela sobre 1a mujer e hijos del disi-
pador, sino la de administrar la sociedad conyugal en cuanto esta
subsista y los bienes de los hijos menores, conservando el prédigo
sobre las personas de su mujer e hijos los derechos de su autoridad
marital y paterna.

Respecto del sordomudo estdn de acuerdo las legislaciones‘roma-
na y espafiola, y no se concibe, por qué algunos Cédigos lo libertan
de la interdiccién a la vez que lo privan del derecho de' testar, por
no poder manifestar su voluntad de palabra o por escrito, sin que
intervenga un curador. ;Es por ventura menos necesaria la- mﬂﬂ-
festacion de la voluntad para gobernarse y gobernar sus com“PD’f
toda la vida, que para el ultimo acto de ella? e R
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La curatela de los mayores incapaces se rigen por las reglas ge-
nerales de la tutela, sin perjuicio de las que le son peculiares y que
tienden a mejor establecer el hecho de la interdiccién y sus conse-
cuencias. La Comisién crée muy propias las establecidas, mucho
mas cuando fijan con precision y claridad los efectos juridicos que
nacen de los actos ejecutados por tales incapaces.

16. COMO SE TRASFIERE EL DOMINIO ENTRE LAS PARTES.
COMO SE TRASFIERE RESPECTO DE TERCEROS.
BENEFICIOS DE ESTOS.

Los legisladores franceses admitiendo el principio de que el do-
minio de las cosas puede adquirirse por la sola voluntad de las par-
tes, sin necesidad de tradiciéon, han ocasionado una grave confu-
sién en los derechos de los terceros. El Proyecto adopta la teoria
del derecho romano y combina los derechos entre los contratantes y
los terceros. En é€l, la convencion de dar es simplemente productiva
de obligaciones, crea derechos personales, no muda el dominio que
solo se trasfiere por un hecho nuevo y posterior al contrato, llamado
tradicion. De modo, que el que ha prometido trasferir el dominio se
hace deudor antes de ser enagenante; es decir, se ha obligado 2 enage-
nar, y enagena al ejecutar su obligacién, esto, entregando la cosa.
Al que se le ha hecho la promesa es acreedor antes de ser adquirente,
no es propietario, pero tiene el derecho de exigir que se le trasfiera,
y el pago de su acreencia, es decir, la tradicién de la cosa debida es
lo que lo hace propietario o adquirente.

La forma de la tradicion varia, ya se trate de bienes muebles,
inmuebles o derechos personales; y aceptando el Proyecto una feliz
fusién entre el sistema hipotecario y la tradicién, reduce esta en
los inmuebles a la verificacion del registro; de modo, que la tradi-
cién de los inmuebles o derechos reales constituidos sobre ellos se
verifica por el otorgamiento de la escritura publica en los casos en
que deba hacerse por disposicion de la ley, para la validez del con-
trato, o por la simple voluntad de las partes.

Ahora, respecto de los terceros, el Proyecto entra en una com-
binacién de derechos que la Comisién juzga de la méas alta impor-
tancia. Se ha visto que, segiin dicho Proyecto, el comprador no es
bropietario, sino simplemente acreedor de la cosa vendida hasta que
se verifique la tradicién; de donde resulta que, conservando el ven-
dedor el dominio, podria enagenarlo en todo o en parte; siendo con-
siguiente que si hipoteca la cosa vendida o establece una servidum-
bre en el intervalo de la venta a la tradicién, o si la venta y entrega
a2 un segundo, comprador, en el primer caso, el primitivo compra-
dor tendria que recibirla con las cargas que la gravasen, y en el se-
gundo, no podria reivindicarla del tercer poseedor. En una palabra,
todos los derechos adquiridos por hecho del vendedor en el intervalo
df-: la venta a la tradicién podrian oponerse al comprador, a quien
50lo le guedaria una accién de perjuicios contra su vendedor. Tales
consecuencias constituyen un grave defecto en la teoria romana,
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aceptada en absoluto por la legislacién actual; pero el Proyecto la
purga de esos vicios en la combinacién que hace de los respectivos
derechos. En efecto, si admite el principio de la tradicion, la reduce
en los inmuebles y derechos reales constituidos sobre ellos al otor-
gamiento de la escritura puablica, con lo cual asegura al comprador,
porque no deja intervalo de la venta a la tradicién, y asegura a los
terceros de buena fe, porque, siendo la escritura publica un acto
capaz de llegar a su conocimiento, no pueden ser engahados por
el vendedor. Pero como hay contratos de inmuebles y derechos rea-
les constituidos sobre ellos, para los cuales no exige la ley escritura
plblica, en cuyo caso la tradicién se verifica por los medios ordi-
narios, pudiendo darse el intervalo entre el contrato y la trasmisién
o tradicién, el Proyecto ha consagrado el principio de que no tenga
efecto contra terceros de buena fe; puesto que pudiendo los contra-
tantes elegir el medio de la escritura piiblica, no lo hicieron, deben
correr con las consecuencias de su falta de previsibn o de pruden-
cia, sin que ella pueda perjudicar a otra parte inocente.

Ademaés, los terceros de buena fe merecen en el Proyecto espe-
ciales consideraciones para ponerlos a cubierto del fraude y simu-
laciones que pudieran cometer las partes contratantes. No tienen
valor contra ellos sino desde la fecha de su registro publico los
titulos traslaticios del dominio de los bienes raices y de los dere-
chos reales constituidos sobre ellos, las condiciones suspensivas o
resolutorias del dominio de dichos bienes, de los derechos reales so-
bre ellos; la condicién resolutoria en las donaciones entre vivos, todo
impedimento o prohibicién que embarace o limite el libre derecho
de enagenar, los arrendamientos, el decreto judicial que da la po-
sesion efectiva de los inmuebles de la herencia al heredero, los de-
cretos de interdiccién judicial, el que confiere la posesién proviso-
ria y definitiva de los bienes del desaparecido y el que concede el
beneficio de separacién de bienes, la remision de una deuda de
bienes raices, el aporte de los bienes raices que hiciere la mujer al
matrimonio para ser restituido su valor en dinero, las promesas de
donaciones por causa de matrimonio, las donaciones entre vivos de
cualquiera especie de bienes raices, las a plazo o bajo condicion, las
con causa onerosa, las a titulo universal y las remuneratorias. El
Proyecto ha limitado en esos casos y en otros enumerados en €l
los efectos de la falta de registro a los terceros interesados, sin
comprender a los mismos contrayentes, consultando los principios
de justicia. El autor no ha creido que con arreglo a ellos, cuando dos
contratan y los dos faltan al requisito del registro, deba ser de con-
dicién mejor el que burlando su solemne compromiso, se niega a
cumplir el contrato celebrado y pide su nulidad, funddndose en un
defecto de forma y faltando a la buena fe, buena fe que en vez de
debilitarse, debe procurar el legislador fortalecerla en cuanto sea
posible. Por esto no contiene el Proyecto la nulidad de los contra-
tos relativos a la traslacion del dominio y a sus modificaciones que
no hayan sido registrados, cuande la cuestion es entre los mismos
contrayentes.
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No pasard en silencio la Comisién, que el Proyecto ha introdu-
cido innovaciones en el derecho actual, al consagrar el principio
de que los titulos referidos no causen efecto contra terceros, sino
desde la fecha de su registro; pero que la Comisién aprueba como
altamente favorable a la garantia de la propiedad y que ejerceran
una saludable influencia en la prosperidad, asentando con solidez
las bases de crédito territorial. En efecto, la de registrar el decreto
que da la posesién efectiva al heredero de los bienes raices de la
herencia, es una medida de profunda conviccion. En el sistema del
Proyecto, toda herencia debe aceptarse o repudiarse: la posesion le-
gal del heredero forzoso no lo habilita para poder disponer libre-
mente de los bienes raices de la herencia, sino que es preciso la
posesién efectiva que se le dé por decreto judicial, el cual debe re-
gistrarse. De este modo, se evitan los graves embarazos y cuestiones
que han surgido en la practica en que han sido varias las decisio-
nes: una persona ha estado poseyendo a titulo de heredero un in-
mueble, considerado en publico con esa calidad; lo vende a un ter-
cero y al cabo de algin tiempo resulta que existe el verdadero he-
redero que lo reclama como suyo. La magistratura francesa ha re-
suelto que debe sostenerse la enagenacion hecha por el heredero
aparente en perjuicio del verdadero heredero; y nuestra magistra-
tura ha decidido lo contrario. Un verdadero heredero en posesion
legal de la herencia ha vendido un inmueble perteneciente en con-
cepto publico a ella: al cabo de algun tiempo resulta que hay un
legatario del inmueble, que lo reclama del tercero que comprd de
buena fe; y la magistratura decide en favor del legatario en virtud
del titulo de propiedad que puede ser misterioso. Bajo tal sistema
¢habra seguridad en las adquisiciones? En el sistema del Proyecto
la doctrina es clara: el heredero legitimo, aunque tiene la posesion
legal a la muerte de su causante, debe pedir la posesién judicial de
la herencia y registrar el decreto para disponer libremente de los
bienes raices: hecho el registro, si vende se sostienen las enagena-
ciones en favor del tercero de buena fe contra cualquier otro que
alegue algin derecho a la cosa; y si no registra, las enagenaciones
no se sostienen por falta de poder para trasmitir libremente.

La innovacién relativa a las condiciones resolutorias impuestas
al dominio de los inmuebles y derechos reales constituidos sobre ellos,
es de indispensable necesidad y de estricta justicia en favor del
tercer adquirente que sin conocer ni poder inferir la condicién res-
cisoria a que esté sujeto el inmueble, 1o recibe en virtud de un titulo
traslaticio de dominio u obtiene sobre él algin derecho real. Es,
pues, necesario determinar que no estando registrada la condicién
rescisora no perjudicard al tercero, porque de lo contrario quedaria
falseado el propésito de salvar la buena fe.

Pero lo dicho no es lo que presenta graves dificultades en un
buen sistema que tienda a asegurar los derechos de los terceros de
buena fe, sino la lucha de dos principios igualmente respetables
para el legislador y en que se necesita gran prudencia y cordura.
Si es justo que la ley se arme en favor del tercer adquirente, el le-
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gislador no puede desentenderse de que hay personas e intereses
que requieren una proteccidn mas inmediata. Las mujeres casadas,
los menores, los sujetos a interdiccion y los hijos de familia nece-
sitan de que la ley los defienda, ya de su propia debilidad e inexpe-
riencia, y ya de los peligros que cuando nada pueden por si mis-
mos, pueden sobrevenirles por parte de aquellos a quienes la ley
confia su defensa. No desconoce la Comisién que las hipotecas lega-
les y ocultas de esas personas son el vicio radical del sistema hoy
vigente; pero no se puede aceptar en absoluto el principio de some-
terlas al registro, aun cuando la mujer casada y el hijo de familia
tengan frecuentemente toda la capacidad intelectual para procu-
rarse la garantia de sus derechos legitimos, porque hay intersses de
un orden superior ligados intimamente con la constitucion de la
familia, con la armonia y respetos debidos a la autoridad marital
y paterna que impelen al legislador a obrar con toda circunspeceion,
cuando se trata de la facultad de las mujeres y de los hijos para
tomar precauciones que pueden parecer injuriosas al jefe de la fa-
milia.

Lo que en la legislacion actual se llama hipoteca legal o tacita
de la mujer casada, del hijo de familia y de los menores o incapa-
ces, se designa en el Proyecto con el nombre mas propio de privile-
gio sobre los bienes del marido, del padre, del tutor o curador. En
el sentir de los mas acreditados practicos espafioles, los que adquie-
ren bienes raices de un marido, padre, tutor o curador, sea gue per-
teneciesen a éstos antes del matrimonio, tutela o curatela, o después
estdn seguros aunque sobrevenga su insolvencia para con la mujer,
hijo, menor o incapaz. Notables son las palabras de una ilustre
Audiencia espafiola: “de hecho no existen hipotecas generales, por-
que nho imponiendo el gravamen sobre determinados bienes y dejan-
do al duefio la libre facultad de enagenar, s6lo pueden mirarse como
obligados los bienes existentes en poder del deudor cuando se trata
de hacer efectivo el crédito”. Y siguiendo esa practica, el Proyecto
determina que la preferencia del privilegio de esos créditos afectan
todos los bienes del deudor, pero no dan derecho contra terceros
poseedores de buena fe. Y los crétidos de esas personas preferiran
a los que no sean singularmente privilegiados y a los hipotecarios
de escritura posterior a sus respectivos privilegios. De este modo se
conserva el derecho tradicional de dichas personas sin someterlas a
la formalidad del registro, y se salvan los derechos de terceros de
buena fe contra el fraude y las simulaciones.

17. HIPOTECAS

No se conoce en el Proyecto otra clase de hipoteca que la antes
llamada especial, y ahora simplemente hipoteca.

Esta puede constituirse bajo cualquiera condicién; y otorgada
bajo condiciones suspensivas no valdra, sino desde que se cumpla;
pero cumplida serd su fecha la misma del registro. Si el derecho
estd sujeto a una condicidén resolutoria, no podra resolverse el gra-
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vamen, sino cuando la condicién conste en el titulo respectivo que
se hubiere registrado.

La hipoteca comprende también los intereses de dos afios y la
parte vencida de la anualidad corriente.

El acreedor hipotecario tiene en el Proyecto su accion mas ex-
pedita para perseguir la cosa hipotecaria en poder de terceros que
no le podran oponer el beneficio de excusion.

Los acuerdos hipotecarios en el Proyecto prefieren entre si se-
gun su fecha, por ser una consecuencia logica y precisa de la espe-
cialidad y publicidad a que se someten las hipotecas. Los acreedo-
res singularmente privilegiados que en el actual sistema pueden
girar contra los bienes hipotecados, en este nuevo sistema ejerceran
antes su privilegio sobre la generalidad de los bienes libres del deu-
dor y sobre los gravados con privilegio especial, para venir después
por el déficit si lo hubiere contra los hipotecados. Los acreedores
hipotecarios no estarin obligados a esperar las resultas del con-
curso general para proceder a ejercer sus acciones contra las res-
pectivas fincas, y les bastard consignar o afianzar una cantidad pru-
dencial para los créditos de privilegio general y los de preferencia
sobre los de ellos, y que restituyan a la masa lo que sobrare después
de cubiertas sus acciones.

El Proyecto no reconoce lo que en una practica viciosa ha que-
rido llamarse hipoteca judicial para dar preferencia en un concurso
de acreedores. En el derecho actual, en su sentido verdadero, lo que
se llama hipoteca judicial s6lo tiene por objeto asegurar las conse-
cuencias del juicio: no crea una accién hipotecaria a favor del acree-
dor que obtiene el embargo o la providencia de que no pueda ena-
genarse la cosa mientras esté pendiente la litis: el derecho del
acreedor no cambia de caracter, ni se modifica; y s6lo adquiere ma-
yor seguridad en cuanto quita al deudor los medios de destruir la
cosa, de enagenar o de constituirse en insolvencia. Esta recta inte-
ligencia del derecho espafiol se consagra en el Proyecto de un modo
mas eficaz: se declara, que hay objeto ilicito en la enagenacion de
las cosas embargadas por decreto judicial, a menos que el juez lo
autorice o el acreedor consienta en ello, y se dispone que se registre
la prohibicién si es referente a inmuebles, a fin de que surta efecto
contra tercero.

Como quiera que la vacilante practica de nuestros tribunales
registra algunos actos, en que se ha concedido preferencia a un
acreedor a titulo de haber obtenido embargo, o sea hipoteca judi-
cial, y como el Proyecto no acepta esa doctrina, la Comisiéon cree
conveniente hacer alguna explicacion para justificarlo. El que con-
trata y no exige hipoteca, se contenta con la garantia personal que
le da el deudor, y no debe tener preferencia alguna sobre los que
se hallan en el mismo caso. Si el deudor deja de cumplir lo pautado
al tiempo convenido, podra el acreedor demandarle; pero esta de-
manda no cambia la naturaleza del crédito ni la fuerza del titulo.
Si se estableciera otra regla, resultaria que entre diversos acreedo-
res de un mismo deudor que se hallasen en idéntico caso, seria de
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mejor condicién el mas exigente, el que guardara menos conside-
raciones, el que por mejores o peores medios adquiera noticias mas
exactas del estado del deudor. La seguridad en las consecuencias de
la litis no debe extenderse a dar un derecho real al que soélo tenia
uno personal, un derecho de preferencia sobre acreedores de igual
naturaleza y dignos de igual proteccién que el que se anticipé a
litigar.

18. POSESION Y ACCIONES POSESORIAS

El Proyecto no admite en la posesion la distincién de civil y na-
tural, sustituyendo a esas denominaciones las de posesiéon y tenen-
cia: la posesion lleva unida la idea de dominio, es decir, es la te-
nencia de una cosa con animo de sefior o dueho, sea que la tenga
por si mismo o por otra persona que la tenga a nombre de él; y mera
tenencia la que se ejerce sobre una cosa no como dueflo, sino en
lugar y a nombre del duefio. Desde luego, toda tenencia animo do-
mini es una posesién propiamente dicha, es una posesion civil en el
sentido de que la ley la reconoce.

Entre las condiciones de la posesién para instaurar las acciones
posesorias, coloca el Proyecto la de que tenga un afio completo,
requisito que no exige la legislacion actual; pero esto depende del
diferente fundamento que se asigna a las acciones posesorias. En el
derecho romano cualquier fiempo de posesion, siempre que estu-
viera exenta de todo vicio de precaridad y clandestinidad relativa-
mente al autor de la via de hecho, daba lugar a los interdictos
posesorios que so6lo se fundaban en la obligacion quasi ex delicto
que nacia de la violacion que aquel hiciera del estado o actuacién del
poseedor. Pero en el derecho moderno que sigue el Proyecto, es la
posesién considerada como prioridad presumida, la que sirve de
fundamento a las acciones posesorias, que han sido sometidas a re-
glas diferentes de las determinadas por la jurisprudencia romana.
De ese modo, se relacionan el hecho y el derecho, la posesion y el
dominio, por la analogia entre los medios de defensa; se da una
base comiun a la posesién legal y a la prescripcion; y se hace des-
aparecer la antigua distincién entre la possessio ad usucapionem y la
possessio ad interdicta. En este sistema existe grande analogia en-
tre el derecho de posesion y la prescripeion adquisitiva: el uno y la
otra hacen de un concurso de circunstancias capaces de hacer pre-
sumir la calidad de propietario, es decir, de una tenencia mas o
menos larga y revestida de ciertos caracteres determinados. Cuan-
do esa posesion ha durado diez, veinte o treinta afios hay prescrip-
cién irrefragable, y se adquiere el derecho de propiedad; cuando solo
se ha prolongado un afio, no hay adquisicién definitiva, pero si una
apariencia tal de propiedad que el poseedor debe ser conservado en
la posesién hasta la prueba del contrario.

Los deméas requisitos exigidos a la posesién de que no sea viciosa
y si tranquila, continua y no interrumpida, son una confirmacion
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del derecho existente o explicaciones derivadas de los principios
cardinales de éL

Se explica también en el Proyecto la verdadera naturaleza de
la. denuncia de nueva obra, dandole su verdadero caricter de accién
posesoria y quitando los pretextos aducidos en una practica viciosa
para confundirla con otras acciones. La accién para conservar Ia
posesién se funda en una perturbacion que deberad efectuarse sobre
el predio del poseedor, y la de denuncia de nueva obra en una per-
turbacion consistente en una obra o construcecién hecha sobre el
predio de aquel contra quien se intente, que ataque los derechos
de servidumbre que el predio del actor tenga sobre el suyo.

19. LIMITACIONES DEL DOMINIO. FIDEICOMISO.
USUFRUCTO. USO. HABITACION. SERVIDUMBRES

Roma nos ha legado los fideicomisos, que eran entonces para los
ciudadanos un medio indirecto de eludir el rigor de las leyes sobre
la capacidad de adquirir por sucesion. En 1792 Francia prohibié los
fideicomisos, fundandose en que eran contrarios al principio de igual-
dad, a la moral, a las buenas costumbres y al progreso y mejora
de los bienes gravados; pero la legislacién posterior, es decir, el Co6-
digo civil reconoce el principio de las sustituciones fideicomisarias,
limitando la prohibicion a las que tengan carga de restituir el fidei-
comiso a la muerte del fiduciario. El Proyecto adopta la misma base,
declarando que la muerte del fiduciario no puede establecerse como
condiciéon para que llegue el dia de la restitucion de la pro-
piedad fiduciaria, y mejora en mucho la condicién de esta a fin de
quitarle ese caracter de inmovilidad y las trabas perjudiciales a la
industria. No tendremos, pues, esos fideicomisos de familia que en
el derecho romano se extendian a cuatro generaciones, ni aquellos
de que hablan las leyes de partida, sino los justos y racionales que
no ataquen los principios sobre la libre trasmisiéon de las propieda-
des; se admiten, pero se prohiben las sustituciones graduales aunque
no sean perpetuas.

En el Proyecto se ha procurado caracterizar debidamente la di-
ferente fisonomia que inviste la propiedad cuando es fiduciaria, de
la que tiene por la constitucién de un usufructo; y se prohibe la
constitucion de dos o mas usufructos o fideicomisos sucesivos, porque
unos y otros embarazan la circulacion y entibian el espiritu de con-
servacién y mejora que da vida y movimiento a la industria.

No se ha establecido la prescripcion como medio de adquisicion
del usufructo, uso o habitacién. La ley de partida no habla de pres-
cripcién, pero los autores la infieren de otra ley de partida. Algunos
intérpretes del derecho romano reconocen la prescripcién como me-
dio de adquirirlos; pero no esta clara la ley del Cédigo de Justiniano
que invocan. La Comisién cree conveniente no establecer la pres-
cripcién como medio de adquirir esos derechos; porque, siendo res-
trictivos del de propiedad, de modo que sélo dejan al propietario la
esperanza de gozar de la cosa después que se extinga el usufructo,

MISCELANEA

seria contrario a la utilidad social afladir restricciones al dex
de propiedad, y se obraria con inconsecuencia al reconocerlos
el solo ejercicio sin titulo, cuando el mismo derecho presume
pre libres los bienes por las ventajas que de esa libertad deriva.
industria.

La interesante materia de servidumbres es quizd uno de los me-
jores titulos del Proyecto: el Cddigo francés habia adelantado in-
mensamente en esta materia; y puede decirse que quedan resueltos
algunos puntos no comprendidos en la legislacion actual, pero que
la jurisprudencia habia indicado y decidido. El Proyecto ha fijado
también dos puntos en que vacilaba la doctrina. El uno, si para
adqiuirir una servidumbre se necesitaba la tradicion, asimildndose al
dominio en ese respecto. Era una maxima para los intérpretes del
derecho romano, la necesidad de ese acto para la existencia y reivin-
dicacién del derecho de servidumbre. El otro, si se dan las acciones
posesorias a los duefios de derechos reales constituidos sobre bienes
raices, con exclusién de los de servidumbres continuas inaparentes
o discontinuas, salvos respecto de estas algunos casos seflalados. La
ley romana habia aplicado los interdictos posesorios a los derechos
de usufructo, uso o habitacion; pero a las servidumbres prediales los
aplicaba con distinciones que exigia la diferencia de servidumbres
rurales y urbanas. El Proyecto, a semejanza de los Cdédigos moder-
nos, no ha tomado en consideracién esas sutiles distinciones, y s6lo
ha visto el hecho de la posesién de las servidumbres para conceder
¢ negar la accién posesoria.

20. SUCESION

El Proyecto ha introducido en la sucesion intestada algunas varia-
ciones que la Comisién pasa a enumerar, explicandolas para su
mejor inteligencia y justificacion.

El derecho de representacién tiene cabida en la descendencia
legitima del difunto, en la descendencia legitima de sus hermanos
legitimos, y en la descendencia legitima de sus hijos o hermanos
naturales y se puede representar al ascendiente, cuya herencia se
hubiere repudiado, y al incapaz, al indigno, al desheredado y al que
repudié la herencia del difunto. La jurisprudencia universal admite el
derecho de representacién en la linea recta de descendientes; pero
no hay uniformidad en cuanto a la descendencia legitima de los her-
manos legitimos y de los hijos o herinanos naturales del difunto.
El derecho romano y el de las partidas aceptan la representacién a
favor de los hijos de hermanos carnales; pero la generalidad de los
Cédigos modernos la extienden a los descendientes de aquéllos, por-
que respecto de éllos hay los mismos motivos de conveniencia y
afecto que respecto de los hijos. Ni el derecho romano, ni los Codi-
gos espafioles admiten la representacién en la descendencia legitima
de los hijos o hermanos naturales del difunto, por la sencilla razén
de que ellos no heredan propiamente al difunto en su sistema de
sucesién; pero admitido el principio de que pueden ser herederos
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del difunto no hay motivo para excluirlos del beneficio de represen-
tacién. El derecho de representar al ascendiente cuya herencia se
ha repudiado, al incapaz, al indigno, al desheredado y al que repu-
dié la herencia del difunto, es un principio consignado en el Cédigo
de Prusia, apoyado en el derecho romano y sostenido por los juris-
consultos franceses; fundandose éstos en que no es preciso ser here-
dero de una persona para representarla y que muerto el indigno o
incapaz antes que el que se va a heredar, el representante sacaria
su derecho no de su calidad de heredero del indigno sino de ser
descendiente, en cuya calidad es que tiene el derecho de representar.

El Proyecto da una parte importante al conyuge sobreviviente en
la herencia de su compafiero o compafiera. En los antiguos tiempos,
el marido era heredero de la mujer que él hubiera dotado, vy la mu-
jer heredaba al marido en virtud de una donacién expresa: el espo-
so0 de Judith le dejé al morir todos sus bienes muebles e inmuebles.
En el primitivo derecho romano la esposa tenia los mismos dere-
chos en la sucesion del marido que la hija en la de su padre: si el
difunto dejaba hijos, la mujer dividia igualmente con éllos; asi lo
dicen los historiadores de aquellos tiempos. Perc posteriormente el
derecho ha tendido a desconocer las relaciones entre el marido y la
mujer, compaileros de toda su vida por un vinculo indisoluble. Al
morir un cényuge intestado es politico y humano interpretar su vo-
luntad a favor de su consorte: esta presuncién es politica, porque
realza el honor y santidad del matrimonio: es humana, porque impi-
de que el viudo o viuda pase repentinamente del bienestar a la men-
dicidad; y es también racional, porque la razén se resiste a creer
que haya querido el premuerto que todos sus bienes pasen a otras
manos, quedando tal vez sumido en la indigencia el participe de sus
goces y comodidades, el que formé con él una misma carne. Estas
consideraciones son méas fuertes cuando no quedan descendientes
legitimos; pero atn en este caso, ¢habra de ponerse al padre o a la
madre pobre en la triste necesidad y dependencia de exigir a los
hijos el alimento? ¢Y lo que se dé al viudo o viuda, sera otra cosa,
en los mas de los casos, que un depédsito y tal vez un préstamo a
interés que volverd muy pronto a los mismos hijos? La cuarta ma-
rital que la ley de partida concede a la viuda pobre no puede llenar
los fines de la justicia y conveniencia; pues la experiencia ha pro-
bado que sélo es origen de pleitos escandalosos en que la madre
quedard siempre rebajada a los ojos de sus propios hijos: su raro
uso es la mejor prueba de su inconveniencia. El Proyecto establece
una base racional; iguala el cényuge sobreviviente a los descendien-
tes legitimos; pero solo en cuanto a la legitima rigorosa, es decir,
sin poder ser mejorado como pueden serlo los hijos legitimos; y ade-
mas lo llama a una parte de la sucesién, cuando no hay descen-
dientes legitimos, al todo cuando no hay ascendientes ni hermanos
legitimos, ni hijos naturales del difunto. Los hijos naturales colec-

tivamente y el cényuge gozan de derechos iguales en la sucesion
intestada.
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En cuanto a los derechos hereditarios de los hijos naturales, el
Proyecto modifica el derecho existente. Las partidas copiaron el de-
recho romano: el padre y sus herederos debian alimentos al hijo
natural: si aquel moria con hijos legitimos, no podia dejar al natural
sinc una parte de dote; si moria con ascendientes, podia dejarle
todo lo que fuese legitima de estos. En la sucesion intestada del pa-
dre nada tenia el hijo si habia legitimos descendientes; a falta de
estos, heredaba una sexta parte que debia partir con su madre,
sexta que en la practica actual se ha convertido en un quinto. En
la sucesion de la madre heredan abintestato los naturales y sim-~
plemente ilegitimos juntamente con los legitimos; pero las leyes de
Toro modifican ese derecho de las partidas, pues por ellas, sélo a
falta de descendientes legitimos, son los naturales y simplemente
ilegitimos herederos forzosos de la madre ex testamento y abintestato,
y s6lo a falta de hijos legitimos puede el padre dejar a los hijos
naturales todos sus bienes privando de la legitima a sus ascendien-
tes. No se acierta a explicar, por qué se concede tanto favor al hijo
natural en la herencia de la madre y parientes maternos, al paso
que se le excluye de la de su padre y parientes paternos; y por qué
los colaterales no pueden en caso alguno obstar para la legitima de
los ascendientes, y si los hijos naturales, mientras que estos mismos
son excluidos de la sucesion intestada del padre, salvo la sexta o
quinta parte, por los dichos colaterales. Se alega, la madre es siem-
pre cierta y el padre no, como unica razén decisiva para la desigual-
dad de derecho a la herencia paterna o materna; pero si esa pudo
ser razon entonces, bajo el sistema del Proyecto no, puesto que el
reconocimiento expreso que se exige para que el ilegitimo se llame
natural, establece una certidumbre igual en la paternidad y mater-
nidad. La base del Proyecto es mas racional y equitativa: la des-
cendencia legitima excluye la natural: si hay ascendientes, cényuge
sobreviviente e hijos naturales, dos partes para los primeros, una
para el cényuge sobreviviente y otra para los hijos naturales; si no
hay cdényuge sobreviviente o si no hay hijos naturales, tres partes
para los ascendientes y otra para el cényuge o para los hijos natura-
les; st no hay cényuge ni hijos naturales, toda la herencia para los
ascendientes; si no hay descendencia legitima, ni ascendientes, una
parte para los hermanos legitimos, otra para el conyuge y otra
para los hijos naturales; si no hay cényuge, o si no hay hijos natu-
rales, mitad de la herencia para los hermanos legitimos y la otra
mitad para los hijos naturales o el cényuge; si no hay hijos natu-
rales, ni cényuge, toca toda la herencia a los hermanos; si no hay
descendencia legitima, ascendientes, ni hermanos legitimos, mitad
de la herencia para el cényuge y la otra mitad para los hijos natu-
rales; y si no hay descendientes, ascendientes y hermanos legitimos,
conyuge sobreviviente, ni hijos naturales, suceden los otros colate-
rales legitimos segun las reglas que determina el Proyecto. En la
herencia de un hijo natural que no deja descendencia legitima,
entran primeramente sus hijos naturales; en segundo lugar sus
padres, 0 el que de ellos lo hubiere reconocido con las formalidades



278 MISCELANEA

legales; y en tercer lugar, aquellos de los hermanaos que fueren
hijos legitimos o naturales del mismo padre, de la misma madre o
de ambos. El Proyecto sigue, pues, la regla de la afeccion presu-
mida del difunto: en un Gobierno basado sobre la libertad, dice
el ilustrado Cambaceres, los individuos no pueden ser victimas de
las faltas de sus padres; la desheredaciéon es la pena de los grandes
crimenes en la familia; y si el matrimonio es una instituciéon pre-
ciosa, su imperio no puede extenderse a la destruccién del hombre
y de los derechos de los ciudadanos.

En cuanfo a legitimas y mejoras el proyecto dispone: que la
mitad de los bienes sea legitima de los herederos forzosos o legiti-
marios, que son los descendientes y ascendientes legitimos, el coén-
yuge sobreviviente, los hijos naturales o su descendencia legitima y
los padres naturales: que si no hay descendientes legitimos, o si no
hay mas de uno que personal o representativamente suceda, cual-
quiera persona pueda disponer libremente de la mitad de su patri-
monio; en caso contrario, solo podra disponer la cuarta parte a
libre arbitrio y la cuarta restante invertida en mejoras a favor de
uno o mas de sus descendientes también a su arbitrio. Por el derecho
actual, si hay descendientes legitimos el padre dispone libremente
del quinto de sus bienes, y del tercio para mejorar a uno de sus
descendientes, siendo lo demads legitima rigurosa de su descenden-
cia legitima; y si no hay descendientes legitimos, y si ascendientes,
dispone libremente del tercio de sus bienes, siendo lo demas legi-
tima de los dichos ascendientes. Segun el mas sabio de los Cédigos
espafioles, es decir, el de las Partidas, la legitima de los hijos, si son
cuatro o menos, se reduce al tercio de los bienes paternos; si cinco
0 mas, a la mitad. Esa era también por el derecho de Justiniano.
Son, pues, mas liberales las legitimas acordadas en el Proyecto a los
hijos y ascendientes legitimos. “Las legitimas, dice un respetable
autor, no fueron conocidas en Roma, mientras a la sombra de las
virtudes republicanas se mantuvieron puras las costumbres y severa
la disciplina doméstica. Las legitimas no son conocidas en la mayor
parte de la Gran Bretaila y de los Estados Unidos de América; y
tal vez no hay paises donde sean mas afectuosas y tiernas las rela-
ciones de familia, mas santo el hogar doméstico, mas respetados
los padres o procurada con méas ansia la educaciéon y estableci-
miento de los hijos.”” Sin embargo, la Comisiéon no cree justa ni
conveniente la supresion de las legitimas. Roma, en los tiempos de
virtudes republicanas, podia consagrar la omnipotencia del padre
de familia en la enérgica y concisa disposicion de las doce Tablas
uti legassit suae rei ita jus esto, porque siendo un pueblo guerrero
y tan celoso de su libertad para con los poderes piblicos, debia
serlo mas por lo respectivo al hogar doméstico; resultando que por
el mismo principio que le condujo a ser libre en la Reptiblica, debi6
ser déspota en su casa. Por fortuna esa libertad absoluta de los
padres dur6é poco en Roma, habiendo sido templada en la practica
aun antes de ser formalmente revocada. Los padres que han dado
la existencia natural, han contraido no sé6lo con los hijos, sino con
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la sociedad, la obligaciéon de conservarles los medios de Subsistencie
proporcionados a su fortuna; y por mas confianza que se t,eng..«{gd
el amor paterno, debe siempre considerarse que hay abusos inhs#:
parables de la debilidad y pasiones humanas. El modo de conciliag
la libertad del padre con la seguridad del hijo, es asignar una parte
racional para legitima rigurosa, otra para mejorar, es decir, premiar
al hijo en virtud de esa venerable judicatura que la naturaleza con-
fiere al padre, y la otra para disponer éste a su libre arbitrio.

Queda derogada la ley 9 de Toro en cuanto no se ha conservado a
los hijos legitimos el derecho de heredar a la madre ex testamente
y ab intestato, que no tenga descendientes legitimos, aunque tenga
ascendientes legitimos. No podia conservarse una ley que, ademés
de sacrificar la familia legitima, era de consecuencias horribles.
Respecto de los efectos de esa ley, dice un sensato jurisconsulto:
“En la sucesién intestada, el honor de la madre, el de una familia
entera, la moral y la decencia publica necesariamente comprometi-
das por la prole ilegitima que no puede poner en claro sus derechos
sin sacar a luz las vergonzosas flaquezas de una conexién clandes-
tina. Luego, jqué campo al fraude para formar filiaciones, afiadien-
do a la calumnia el perjurio! ¢¥Y qué duro no es en la sucesion tes-
tamentaria poner a la madre en conflicto de revelar su flaqueza o
de contravenir a la ley? Por otra parte, la codicia, que es capaz de
fraguar una infame impostura para torcer la sucesion intestada,
¢no se valdra de los mismos medios para atacar al testamento? Por
lo tocante a la obligacidn natural, debe presumirse en la madre la
ineclinacién a cumplir con ella, y cuando le sea demasiado repug-
nante el reconocimiento solemne de un hijo, la libertad que tiene
para disponer por testamento de una parte considerable de sus
bienes, le proporcionari suficientes medios para proveer a la suerte
de la prole inocente que no se atreva a reconocer, sobre todo por
la via del fideicomiso secreto.”

21. CONTRATOS Y CUASICONTRATOS

En esa materia hay muy poco que nc tenga su fuente en la legis-
lacién actual o en la doctrina de los mas eminentes jurisconsultos.
El Proyecto la ha metodizado, y ha llenado los vacios de las antiguas
leyes sobre puntos que la practica y la doctrina de los autores
habian indicado.

Las varias especies de censo, exceptuado el vitalicio, se han redu-
cido a una sola y se sujetan a reglas idénticas, entre las cuales mere-
cen notarse, las que lo hacen divisible junto con el inmueble que
afectan, y la que constituida sobre inmuebles, cuyo valor excede con-
siderablemente al de los capitales impuestos, permite reducirlo a
una parte determinada, libertando de responsabilidad lo restante.
El censo vitalicio que por su naturaleza es de corta duracién, no
ofrece los inconvenientes de los otros, y no admite ni redencién, ni
reduccién, ni divisién.

El contrato de sociedad se ha arreglado del modo mAas conveniente
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a las exigencias del crédito. Varios puntos de administracion quedan
sujetos a reglas fijas, y estan resueltos otros que hasta ahora eran
materia de controversia entre los autores. Se declara que la sociedad
forma una persona juridica, distinta de los socios individualmente
considerados. La mayoria de los autores ensefia que la sociedad civil
constituye una personalidad juridica, un ser moral distinto de los
miembros que la componen; pero otros de bastante respetabilidad
distinguen entre las sociedades civiles y las de comercio, atribuyendo
a éstas el caracter de personas morales y no a las otras. Los de la
primera opinién se remontan al derecho romano, pero creemos que
las tradiciones histéricas no los favorecen. En efecto, la legislacion
romana no ha consagrado el principio de que las sociedades civiles
constituyen personas juridicas. La ley del Digesto dice en términos
expresos, que ni la sociedad, ni las corporaciones, ni ninguna otra
agregacion de ese género, forman corpus, es decir, una personalidad
juridica; pero creemos que por consideraciones econémicas y de equi-
dad debe consagrarse en las leyes lo propuesto en el Proyecto, que
entrafia consecuencias de alta importancia. La sociedad, si es una
persona juridica, tendrd la propiedad del patrimonio social, que en
consecuencia no pertenecerd proindiviso a los socios. Teniendo la
sociedad su patrimonio propio, éste sera la prenda de sus acreedores,
¥ los acreedores personales de los socios no podrian girar contra él,
sino después de estar cubiertos los de la sociedad. Los créditos ac-
tivos de la sociedad le perteneceran en su calidad de una persona
moral; siendo conslguiente, que los deudores no puedan oponerle
la compensacion de sumas que deban a ellos los socios personalmente.
En el sistema del Proyecto la sociedad tiene sus créditos y sus deudas;
sus derechos y obligaciones quedan sujetas a las reglas generales, sin
que las obligaciones y los derechos de los socios puedan modificar
su aplicacion. La sociedad, ser abstracto y juridico, existe con su
patrimonio activo y pasivo; y cada socio, formando por si una per-
sona distinta, posee igualmente un patrimonio que no se confunde
con el de la asociacion. Los acreedores de la sociedad tienen el ser
social o moral por obligado y giran sobre el fondo social: los acreedo-
rgs de un socio no tienen accién sobre los bienes sociales, sino por
hipoteca anterior a la sociedad, o por hipoteca posterior cuando el
aporte del inmueble no conste por escritura publica. Si el fondo social
no basta a cubrir los acreedores de la sociedad, los socios quedaran
obligados personalmente a la totalidad de las deudas sociales, aungque
no solidariamente, y dichos acreedores giraran sobre el patrimonio
particular de ellos al igual de los acreedores personales. Estos du-
rapte lg. sociedad, podran pedir que se embarguen a su favor las
aSIgnacmnes que se hagan a su deudor por cuenta de los beneficios
sociales o de sus aportes o acciones.

) El Proyecto ha procurado arreglar el contrato de mandato, some-
tiendo a mandante y mandatario a reglas fijas, y decidiendo varios
puntos de inmensa utilidad en la practica. El mandato puede ser
gratuito o remunerado, cortando la cuestién de los que sostienen que
es esencialmente gratuito y que cualquiera remuneracion es in-
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compatible con su naturaleza. El Proyecto ha seguido la opinién de
autorizados jurisconsultos que ensefian que el mandato remunerado
no deja de serlo, y acepta la opinién de que el caracter distintivo que
separa el mandato del arrendamiento de servicios, no consiste ni en
la, ausencia de una remuneracién, ni en la naturaleza puramente in-
telectual del servicio que deba prestarse, sino en el poder dado al
mandatario de representar al mandante en los actos juridicos, de
obligarle respecto de terceros y de obligar a éstos respecto de €l; todo
lo cual no figura en el arrendamiento de servicios.

También admite el Proyecto la teoria de los mandatos irrevocables,
sostenida por jurisconsultos de la mejor nota. Si el mandato puede
constituirse en el interés comin del mandante y mandatario, cali-
ficindose entonces a éste de procurator in rem suam, y si puede
conferirse como condiciéon de cualquier otro contrato celebrado con
el mandatario o con un tercero, no se aleanza la razén porque ha de
poder retirarse unilateralmente por el mandante. La magistratura fran-
cesa, una de las mas respetables del mundo por su ciencia y probidad,
ha aceptado el pricipio de irrevocabilidad en esos casos. La muerte
tampoco puede hacer cesar esos mandatos que se ligan perfectamente
en su duracion a las condiciones con que se les ha conferido.

El Proyecto explica y da reglas ciertas para el arrendamiento de
predios rusticos o urbanos, de servicios domésticos, para la confeccion
de una obra y para el arrendamiento de trasporte. Varios puntos in-
decisos en la legislacion actual quedan resueltos de la manera mas
racional y equitativa. Entre ellos sobresale el siguiente. Responsable
el arrendatario por los dafios y pérdidas sobrevenidas durante su goce
por su culpa o la de su familia, huéspedes o dependientes, se dudaba
si el arrendatario debia probar su ausencia de culpa, y por consecuen-
cia probar la existencia de un caso fortuito, o si el arrendador debia
probar que aquél tenia culpa. El Derecho romano y el Codigo francés
deciden que el arrendatario debe probar su inculpabilidad, o sea la,
existencia de un caso fortuito; nuestros tribunales vacilaron en sus
decisiones y algunos profesores opinaron en sentido contrario. El
Proyecto adopta el Cédigo francés, y en verdad que parece ser la deci-
sion mas conforme y racional. El que invoca un derecho debe pro-
barlo; y lo prueba estableciendo el hecho que lo origina, es decir, el
contrato, cuasicontrato, delito, cuasidelito, o la ley que lo concede.
El que pretende librarse de una obligacién debe probar su liberacién,
y la prueba estableciendo la existencia del pago o cualquiera otra
causa de extincién de obligacién: por ejemplo, la pérdida de la cosa
ocasionada por caso fortuito. Si alguno culpablemente o por impru-
dencia hace perecer nuestra cosa, tenemos derecho a una indemni-
zacién; la causa de nuestro derecho es un delito o cuasidelito, cuya
existencia debemos establecer. Pero si la cosa que nos pertenece
perece en poder de una persona que nos 1a debe, de una persona obli-
gada a su conservacion y restitucién, la causa de nuestro derecho
contra ella consiste en el contrato que hace nacer dicha obligacion
de conservar y restituir; y probando la existencia del contrato, se
prueba el derecho a la restitucién de la cosa. Si el guardador o
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tenedor de la cosa pretende libertarse de su obligacién fundandose
en la pérdida fortuita de la cosa, es claro que debe probar su libera-
cion, es decir, el caso fortuito que ha hecho perecer la cosa.

El Proyecto da entrada al contrato de anticresis como una con-
vencién inocente y licita por su naturaleza. Condenado por las leyes
que condenaron lo que se llamaba usura, preciso era restablecerlo
desde que se reconocieron los principios de libertad del crédito y del
comercio. El Cédigo de las Partidas y el Cédigo francés han servido
de base al Proyecto, que por lo demas ha resuelto una ruidosa con-
troversia entre los juriconsultos franceses. Se discute entre ellos las
relaciones entre el anticretista y los acreedores hipotecarios. Unos
sostienen que éstos, siendo posteriores a la anticresis, no pueden
girar contra el inmueble en perjuicio del anticretista, y otros sostienen
lo contrario, fundandose en que la anticresis no concede derecho real
sobre la cosa, sino derecho a los frufos. El Proyecto ha reconocido
solamente un derecho a los frutos; pero también ha establecido que
los acreedores hipotecarios deben respetar el contrato de anticresis
celebrado en escritura publica anterior a la hipotecaria, a semejanza
de lo establecido respecto de los arriendos. Esto parece justo y
equitativo: el duefio del inmueble ho puede transferir ni conceder
mayor derecho que el que tiene sobre la cosa; los acreedores hipote-
carios sabian el gravamen anterior, puesto que se exige escritura
publica y no pueden alegar un atagque a su buena fe de terceros, al
pbaso que, si se consintiera en que no estaban obligado a respetar
la anticresis, dependeria exclusivamente del deudor enervar la fuerza
de un contrato de verdadera prenda como es la anticresis. Pero como
los derechos de goce que resultan de ésta no constituyen derechos
reales, segln el propio Proyecto, es consecuente que dispusiera, como
dispone, que si el acreedor por anticresis prosigue él mismo la venta
del inmueble, o si consintiere en que otros acreedores la promuevan,
aquél no podré reclamar ningin derecho de preferencia sobre el pre-
cio a titulo de la anticresis, salvo el derecho hipotecario si se hubiere
agregado al de la anticresis como se permite.

22. PRELACION DE CREDITOS

El Proyecto simplifica mucho el arreglo de la prelacion de créditos,
tomando por base el fomento del crédito. Se dividen en seis clases los
créditos concurrentes: los que gozan de privilegio general; los que
gozan de privilegio especial sobre ciertos bienes; los de los menores,
mujeres casadas y otras personas cuyos bienes son administrados por
representantes legales; los hipotecarios; los que constan en escritura
pEEl;ca; v los demés quirografarios.

23. PRESCRIPCION

Sg fija de una manera terminante esta materia en favor de la
seguru_iad de la posesién y del crédito.
El juez no podri declararla de oficio. Dos motivos hay para ello:
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la ley considerando que la presuncion que resulta de la posesién, o 4s’
la inaceion del acreedor puede ser falsa, quiere que ella sea corroborada”
por el empleo que haga de ella el que se crea beneficiado; pues mien-:
tras éste no la invoque, es justo que la ley dude de la adquisicién del
derecho o de la extincion de la deuda: si los jueces pudieran suplirla
de oficio, resultaria que en muchos casos podrian aplicarla, cuando
legitimamente no se hubiera ganado, por haberse interrumpido en
virtud de actos extrajudiciales que ellos ignorarian casi siempre.

Se admite el principio de que basta la buena fe que se tenga al
comenzar la posesion sin necesitarse que subsista después de adquirida.
Los Codigos modernos consagran el mismo principio tomado de las-
leyes romanas y aceptado por las espafolas.

Se acepta la prescripcién de treinta afios en calidad de extraordi-
naria sin necesitarse titulo alguno, y presumiéndose en ella de derecho
la buena fe, sin embargo de la falta de un titulo adquisitivo de domi-
nio. El mismo principio consagran los Codigos modernos y la legisla-
cioén actual, que lo han tomado de la romana.

Los legisladores franceses fundaron sus disposiciones en estos tér-
minos: “La prescripcion de diez y veinte afios figura como la de treinta
aflos en el numero de las prescripciones largas (longi temporis) que
la prosperidad y paz publica hacen igualmente necesarias. Si se fija
a la prescripcidon ordinaria un tiempo menos largo que a la extraordi-
naria de treinta aios, ha sido, y no ha podido menos de ser, en con-
sideracion al justo titulo y a la buena fe. Una vez cumplidas estas:
condiciones, la ley equipara al poseedor de diez y veinte ahos con el
que prescribiria por treinta. El lapso de tiempo sin reclamacion de
parte del propietario, y la posesion a titulo de propiedad, son igual-
mente el fundamento de estas prescripciones. Tales son las Unicas
relaciones comunes al que prescribe y a aquel contra quien se pres-
cribe. En cuanto a la mala fe que puede sobrevenir durante la pres-
cripcion, es un hecho personal del que prescribe: su conciencia le
condena y no hay motivo que pueda cubrir su usurpaciéon en el foro
interno. Las leyes eclesiasticas han debido emplear toda su fuerza en
prevenir los abusos que pudiera hacerse de la ley civil, y para esto
es esencial el concurso de las unas en el foro interno y de la otra en
el externo. Pero tampoco se ha de dudar, que la necesidad de las pres-
cripciones no debe prevalecer sobre el temor del abuso; y la ley civil
llegaria a ser puramente arbitraria e incoherente, si después de haber
sefialado reglas fundamentales, se las destruyera por otras que estu-
vieran en contradiccion. Estos son los motivos que han impedido
conservar la regla que se habia sacado de las leyes eclesiasticas, y
segln la que era necesaria la buena fe en todo el curso de las prescrip-
ciones.”

El Proyecto no admite que las cosas poseidas con violencia o clan-
destinidad puedan prescribirse ni atn por la prescripcion extraordi-
naria. Los Cédigos modernos la admiten aun en esos casos desde que
el vicio ha cesado, pero se ha creido méas conveniente conservar en
ese punto la legislacién actual que se apoya en la romana. El Proyecto
es consecuente en su disposicion, pues habiendo establecido en el
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titulo de la “Posesion” que no se pueden mudar sus calidades y
vicios, es l6gico decir que no pueda prescribirse lo que se haya comen-
zado a poseer con los vicios de violencia y clandestinidad.

CONCLUSION

En materias tan dificiles, tan complicadas, en que vienen a jugar
todas las instituciones sociales, nadie por grandes que sean sus esfuer-
zos puede confiar en su trabajo: bastante gloria es emprenderlo y
llevar una piedra a la grande obra de la regeneraciéon del derecho.
El Proyecto no sera una obra perfecta; ninguna ha salido tal hasta
ahora de las manos del hombre. Pero la Comisiéon no teme aventurar,
Excelentisimo Sefior, diciendo a V. E. lo que el Presidente de Chile
decia al Cuerpo legislativo al presentarle el Proyecto de Cédigo Civil:
“La discusion de una obra de esta especie en las Camaras Legislativas
retardaria por siglos su promulgacion, que ya es una necesidad impe-
riosa, y no podria después de todo dar a ella la unidad, el concierto, la
armonia que son sus indispensables caracteres. No temo aventurar
mi juicio anunciado que por la adopcién del presente Proyecto se
desvanecera mucha parte de las dificultades que ahora embarazan la
administracion de justicia en materia civil; se cortaran en su raiz gran
nimero de pleitos, y se granjeara tanta mayor confianza y veneracion
la judicatura, cuanto mas patente se halle la conformidad de sus
decisiones a los preceptos legales. La practica descubrird sin duda de-
fectos en la ejecucién de tan alta empresa; pero podran facilmente
corregirse con conocimiento de causa, como se ha hecho en otros paises
y en la misma Francia, a quien se debe el méas célebre de los Cédigos,
y el que ha servido de modelo a tantos otros.”

La Comision al terminar este informe no puede menos de mani-
festar que no le habria sido posible dar evasion a sus trabajos en el
plazo que le fue asignado, sin la eficaz cooperacion del Sr. Dr. JuliAn
Viso, redactor del Proyecto, quien dominando la materia por sus estu-
dios extensos y detenidos de legislacién comparada, ha facilitado el
examen de las diversas y complicadas materias que abraza el presente
Codigo. La Comision estima recomendables sobre todo encarecimiento
la laboriosidad del Sr. Dr. Viso y el servicio que él ha prestado a la
Republica.

Caracas, Abril 24 de 1862.

Francisco Conde.

Pedro Nufiez de Caceres. Juan Martinez.

CRONICA DE LA FACULTAD



ANO LECTIVO 1965-66: OCTUBRE-MARZO

SINTESIS INFORMATIVA

Comienzo del aiio académico 1965-66
en la Escuela de Caracas

El dia 4 de octubre préximo pasado comenzaron las actividades
ordinarias correspondientes a los cursos de pre-grado en la Escuela
de Derecho de Caracas con las siguientes inscripciones:

ler. afio: 262 alumnos
29 afo: 110 ”
3er. aifio: 62 ”
40 afio: 48 ”
59  aiflo: 41 ”

Iniciacion Universitaria

En el curso del mes de octubre se realizaron en la Escuela de
Derecho de Caracas las actividades de iniciacién universitaria de
) acuerdo con el siguiente programa:

I La Universidad
1. La Universidad y el Pais. Pelicula guiada. Director Guia:
Dr. Aristides Calvani.
2. La Estructura de la Universidad. Ponente: Dr. José Luis
Aguilar Gorrondona.
II El Universitario
1. Funcién social del universitario. Ponente: R.P. José C.
Ayestaréan, s.j.
2. Socioguidrama: “Fracaso Universitario”. Guia: Br. Julio
Frias.
3. Metodologia. Ponente: R.P. Luis M. Olaso, s.j.
4. El individuo y el grupo. Ponentes: José R. Hernandez G.
y Alfredo Muracciole.
IITI Cine-forum
Cine-forum juridico. “Testigo de Cargo”.
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Comienzo del afio académico 1965-66
en la Escuela de San Cristébal

También en San Cristébal se iniciaron las actividades ordinarias
de pre-grado el dia 4 de octubre.
Las inscripciones alcanzaron las siguientes cifras:

ler. aiio: 89 alumnos
20  afio: 31 ”
3Jer. afio: 23 ”
4°  afo: 35 ”

Cabe destacar que en este curso comenzé a funcionar por prime-
ra vez el 42 afio de Derecho con el siguiente profesorado:

Derecho Civil V (Familia y Sucesiones), Dr. Rodrigo Casanova.

Derecho Mercantil I, Dr. Julioc Suarez.

Derecho Administrativo II, Dr. J. M. Rodriguez Uribe.

Derecho del Trabajo, Dr. José Contreras Pulido.

Derecho Minero, Dr. Nicolds Rubio.

Pruebas, Dr. José Adolfo Jaimes.

Practicas Civiles, Dr. Gerson Rodriguez.

Practicas del Derecho del Trabajo, Dr. Argimiro Chacén.

Practicas Procesales, Dr. Rodrigo Casanova.

Bendicién y bautizo de la Revista

En acto donde tomaron la palabra el R.P. Dr. Carlos Reyna s.j.,
Rector de la Universidad, y el Decano de la Facultad se bendijeron
y bautizaron el primer numero de esta Revista y la obra “Derecho
Penal, Tomo I" del doctor Jorge Sosa Chacin. A renglén seguido los
concurrentes tuvieron oportunidad de ver la exposicion de las demés
publicaciones de la Facultad.

Fallecimiento del Dr. Roberto Goldschmidt

El 18 de octubre falleci6 en forma repentina el Dr. Roberto
Goldschmidt, catedratico de los cursos de doctorado de la Facultad,
hecho que conmovié hondamente a todos los medios juridicos del
pais. En la Facultad se celebré un solemne Funeral por el descan-
so de su alma al cual asistieron autoridades, profesores y alumnos.
En este mismo niumero se publica por separado la Nota Necrolé-
gica del querido jurista fallecido.

Inicio del afio académico en los curso de post-grado

Los cursos de post-grado en las especialidades de Derecho Pri-
vado, Derecho Social y Derecho Penal iniciaron sus actividades del
presente afio académico el dia 25 de octubre con una inscripcién
total de 68 abogados y el siguiente plan:
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Derecho Privado

Curso mografico sobre Requisi-
tos Formales de la Letra de

Cambio. Dr. José Muci Abraham.
Curso monografico sobre Dere-

cho Hipotecario. Dr. Andrés Aguilar Mawdsley.
Curso monografico sobre Parti-

cion y Liquidacion de Herencia. Dr. Francisco Lépez Herrera.
Derecho Inmobiliario Especial. Dr. Nicolas Vegas Rolando.

Ciencias Penales

Derecho Penal Superior. Dr. Luis Miguel Tamayo.
Curso monografico sobre Prue-

bas en materia penal. Dr. F. S. Angulo Ariza.
Psiquiatria Criminal

(ler. curso) Dr. J. L. Vethencourt.
Medicina Legal. Dr. A. Gonzalez Carrero.

Derecho Social

Derecho Colectivo del Trabajo. Dr. F. Amores Herrera.
Derecho Internacional del

Trabajo. Dr. Alfredo Tarre Murzi.
Derecho Administrativo y Pro-

cesal del Trabajo. Dr. Carlos Parisca Mendoza.

Medalla del Ilustre Colegio de Abogados
del Distrito Federal

Con motivo de la celebracion de la Semana del Abogado recibie-
ron la “Medalla del Ilustre Colegio de Abogados del Distrito Fede-
ral”, los siguientes catedraticos de la Facultad: doctor José Luis
Aguilar Gorrondona; doctor Gustavo Planchart Manrique y doctor
Francisco Manuel Marmol. En el mismo recibié igual distincién el
doctor Rafael Pizani.

Nuevo miembro electo de la Academia de la Lengua

El doctor Rafael Caldera, catedratico de la Facultad, fue electo
individuo de numero de la Academia Venezolana correspondiente
a la Real Academia Espafiola de la Lengua, en sesion celebrada
el 9 de noviembre préximo pasado.

Promocion “Gustavo Planchart Manrique”

Los alumnos cursantes del 5° ano de Derecho de la Escuela de
Caracas decidieron dar a su promocién el nombre del doctor Gustavo
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Planchart Manrique, Decano de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Central de Venezuela y catedratico de larga trayectorid
en esta Facultad.

Nueva Directiva de la Asociacién
de Egresados de la Facutlad

La Junta Directiva de la Asociacion de Egresados de Derecho
para el nuevo periodo en curso quedd constituida asi:

Presidente: Francisco Paz Parra.

Vicepresidente: Luis Alejandro Villasmil.

Secretario de Relaciones

Profesionales: Alfredo Angulo.

Secretario de Actas

y Correspondencia: Bernardo Neher.

Tesorero: Atilio Urdaneta.

Suplentes: Roberto Wallis, Heberto Contreras
Cuenca, Ofelia Mujica y Alberto
Balza.

Premio “Ministerio de Justicia 1966~

El recién creado “Premio del Ministerio de Justicia” fue otorga-
do por primera vez este afio. La obra distinguida fue “Responsa-
bilidades Civiles Extracontractuales” de la cual es autor el doctor
José Melich Orsini, ex-Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Central de Venezuela, Director del Instituto de Derecho
Privado y catedratico de Derecho Civil de la misma Universidad.
Una recensién bibliografica de la obra laureada se ofrece al lector
en la seccién correspondiente.

La Facultad de Derecho de la Universidad Catélica Andrés Bello
ha visto con satisfaccién el otergamiento del premio tanto por los
merecimientos de la obra y de su autor como por la circunstancia
de ser éste buen amigo de la Facultad con la cual ha colaborado,
aunque temporalmente, desde la Catedra y con cuya Revista ha acep-
tado colaborar generosamente.

Visitas a 12 Escuela de San Cristobal

) El Decano de la Facultad, doctor José Luis Aguilar Gorrondona,
Visit6 la Escuela de Derecho de San Cristébal en los meses de febre-
ro y marzo proximo pasados. Entre las actividades realizadas en
tales oportunidades se cuentan, una reunién general de Profesores
de la Escuela que conté con la asistencia del Rector de la Univer-
si_dad Catolica Andrés Bello, R.P. Dr. Carlos Reyna, s.j.,, del Coor-
dinador de la Extensién, R. P. Jesus Sanchez de Muniain y del De-
cano de la Facultad; una reunién del Decano con los estudiantes
de 'la Escuela; la promulgacién del Acuerdo del Consejo Universi-
tario que crea y define las atribuciones de la Comisién Asesora de
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la Escuela de Derecho de San Cristobal; la formacién de una Comte

sién de Exdmenes de la misma Escuela y la designacién de los miem
bros de las nombradas Comisiones.

Comision de Examenes de la Escuela
de San Cristobal

De conformidad con lo previsto en el Reglamento de Eximensg
Parciales de la Facultad de Derecho de la Universidad Catolica Anx
drés Bello se constituyé la Comisién de Exémenes de la Escuela
de San Cristébal, integrada por el Director de la Escuela y los doe-
tores Julio Suarez y Alfonso Méndez Carrero.

Comision Asesora de la Escuela
de Derecho de San Cristobal

En cumplimiento del Acuerdo tomadc por el Consejo Universi-
tario de la Universidad Catdlica Andrés Bello en sesién del dia 12
de marzo préximo pasado, a proposicion del Consejo de la Facultad
de Derecho, se cre6 la Comisiéon Asesora de la Escuela de Derecho
de San Cristébal, presidida por el Decano de la Facultad y en su
ausencia por el Director de la Escuela, e integrada ademas por los
siguientes catedraticos: doctores Rodrigo Casanova, José Contre-
ras Pulido, Argimiro Chacoén, Aurelio Ferrero Tamayo, Alfonso Mén-
dez Carrero, Eduardo Ramirez, Gerson Rodriguez y Julio Suarez.

Reunién del Niucleo de Trabajo de Derecho

El dia 25 de marzo se reunié en Valencia el Nucleo de Trabajo
de Derecho, organismo dependiente del Consejo Nacional de Univer-
sidades, integrado por los Decanos de las Facultades de Derecho del
pais. La asistencia fue total y se acordé someter a los respectivos
Consejos de Facultad diversos puntos de vista sobre los cursos noc-
turnos y la ensefianza practica del Derecho. Se convocd para una
nueva reunion del Nucleo en Mérida el 27 de mayo proximo venidero.

Foro sobre el Acuerdo de Ginebra

Con la participacién de los doctores Andrés Aguilar Mawsdley,
René De Sola, Gonzalo Garcia Bustillos, Francisco Manuel Marmol,
R.P. Pablo Ojer y Carlos Sosa Rodriguez se realizé el dia 28 de
marzo un Foro sobre el Acuerdo suscrito recientemente en Ginebra
entre los Gobiernos de Venezuela y el Reino Unido de la Gran Bre-
tafia e Irlanda del Norte en relacién con las reclamaciones venezo-
lanas sobre el territorio de la Guayana Esequiba. Las consideracio-
nes de los participantes atrajeron la atencién no sélo del pablico
presente sino de la prensa y televisién. Actué de moderador el De-
cano de la Facultad.
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Programa de Visitas

L.a Abogado Ofelia Mujica Blanco, profesora de Seminario, ha
organizado con los alumnos del 3er. afio un programa de visitas
guiadas que comenzé con la visita detenida al “Museo del Crimen”
de la Policia Técnica Judicial.

Publicaciones en el semestre

Han aparecido:

1. Manuales en mimedgrafc:
“Procesal II'”, Tomo I, por el Dr. J. R. Duque Sanchez.

2. Cuadernos:
“Filosofia del Derecho”, Cuaderno N9 1 (Teoria del Conoci-
miento), por el R.P. Luis M. Olaso, s.j.

“Introduccién al Derecho”, Cuaderno N° 5 (Teoria de la Nor-
ma Juridica), por el R.P. Luis M. Olaso, s.j.

“Derecho Civil IT (Bienes)”, Cuaderno N° 1, por los doctores
José Luis Aguilar Gorrondona y Angel Bernardo Viso.

NOTA NECROLOGICA

ROBERTO GOLDSCHMIDT

El nombre y la obra de Roberto Goldschmidt, fallecido subita-
mente en esta ciudad a principios de octubre de 1965, estdn intima-
mente asociados a los mejores esfuerzos que se han hecho en los
ultimos afios para estimular el progreso de los estudios de derecho
en Venezuela y para dotar al pais de una legislacién adecuada a sus
necesidades presentes.

Roberto Goldschmidt nacié en Berlin el 4 de junio de 1907. Hijo
de James Goldschmidt, procesalista y penalista de reputacién inter-
nacional, varias veces Decano de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Berlin, la herencia y el ambiente del hogar paterno
determinan o favorecen su natural disposicién por las disciplinas
juridicas.

En Berlin y en Ginebra hace sus estudios de derecho que corona
en 1932 con el doctorado en derecho, que le otorga con altisimas
calificaciones la Universidad de su ciudad natal. El joven jurista,
asistente en la Facultad de Derecho de esta Gltima Universidad des-
de 1929, obtiene al mismo tiempo el nombramiento de Juez de Ber-
lin, singular honor que pocas veces se concede a un recién graduado.

La llegada del partido nacional-socialista al poder pone término
a su carrera docente y judicial y lo obliga a emigrar a Italia en 1933.
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Alli sigue curso en la Universidad de Florencia, que le concede e]
doctorado italiano al afio siguiente. Desde 1934 hasta 1938 es asis-
tente en la Universidad Catélica de Milan y en 1936 empieza a dictar
cursos de Derecho Mercantil y de Derecho del Trabajo en St. Gallen
(Suiza).

En 1941, para reunirse con sus padres, que han tenido que aban-
donar también Alzmania, Roberto Goldschmidt se traslada primero
a Inglaterra y luego a Uruguay. Después de una corta permanencia
en Montevideo, en cuya Universidad dicta algunas conferencias, se
radica en Argentina. En la Universidad de Cdérdoba, desde 1942 has-
ta 1953, ejerce las funciones de Miembro del Instituto de Derecho
Comparado y de Asesor de la Facultad de Derecho.

En Coérdoba, Goldschmidt encuentra, después de afios de angustias
y sufrimientos, un ambiente apropiado para la ensefianza y la in-
vestigacion. Alli aprende nuestro idioma, se familiariza con nues-
tras instituciones y publica numerosos trabajos.

En 1953 acepta la invitacion que le extiende la Facultad de De-
recho de nuestra Universidad Central, que le confia la Direccion
del Instituto de Derecho Privado y mas tarde la catedra de Dere-
cho Mercantil. A estas obligaciones se agregan después seminarios
y cursos de post-grado, en cuya creacion y organizacién juega un
importante papel.

Desempefia al mismo tiempo la Direccion de la Oficina de Dere-
cho Comparado del Ministerio de Justicia. Por encargo de este Des-
pacho prepara numerosos ante-proyectos de leyes, participa en dis-
tintas cnmisiones legislativas y publica importantes estudios de De-
recho Comparado.

Su so6lida formacién, su intimo conocimiento de los principales
sistemas juridicos del continente, su conocimiento del alemén, del
francés, del italiano, del inglés y del castellano y su extraordinaria
capacidad de trabajo le permiten atender a estas actividades, au-
mentar su ya extensa lista de publicaciones y prestar una inestima-
ble colaboracion al progreso de los estudios de Derecho Comparado.

Profesor de la Facultad Internacional de Derecho Comparado
con sede en Estrasburgo dicta durante el periodo anual de vaca-
ciones cursillos de post-grado en las mas acreditadas universidades
de Europa y América y participa activamente en numerosas reunio-
nes internacionales. Miembro del Comité Internacional de Derecho
Comparado, de la Academia Internacional de Derecho Comparado,
de la Sociedad de Legislaciéon Comparada de Paris, colabora con
todas estas instituciones con articulos, notas, ensayos y ponencias.

La obra publicada del Profesor Goldschmidf, fruto de més de
treinta afios de docencia y de investigacion, es considerable.

Sobre Derecho Mercantil y Derecho Mercantil comparade publico
diez libros, trece ensayos mayores y numerosos €nsayos menores,
articulos y notas bibliograficas y de jurisprudencia. Entre sus libros
merecen especial mencién, por el interés que ofrecen para el estu-
dio del derecho venezolano, los siguientes: “Anteproyecto relativo
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a las compafiias de comercio y las asociaciones en participacion”
(con notas expilcativas), “La Reforma Parcial del Cédigo de Comer-
cio de 19557, “Estudios de Derecho Comparado”, “Nuevos Estudios
de Derecho Comparado”, “La letra de cambio y el cheque en la le-
gislacién venezolana” y su “Curso de Derecho Mercantil”. Lamen-
tablemente, la muerte lo sorprendié cuando preparaba una edicion
revisada de esta ultima obra y el segundo tomo de la misma.

Doce ensayos menores, articulos, notas bibliograficas y de juris-
prudencia muestran su interés por el Derecho Civil. Son particular-
mente interesantes sus estudios sobre el Fideicomiso, sobre la legis-
lacion venezolana sobre ventas con reserva de dominio, propiedad
horizontal, venta de parcelas, transito terrestre, y sobre la respon-
sabilidad civil en razén de accidentes de transito en nuestra legis-
lacién.

Goldschmidt hizo también importantes contribuciones en mate-
ria de Derecho de Autor (La Reforma del Derecho de Autor en Ve-
nezuela), Derecho del Trabajo, Derecho Rural, Derecho Procesal y
Derecho Procesal Comparado, Derecho Penal y Teoria General del
Derecho.

No menos importante fue su colaboracién en la labor legislativa
que se ha hecho en Venezuela en los ultimos diez afios. No es posi-
ble enumerar todos los anteproyectos de ley elaborados por el Pro-
fesor Goldschmidt o con su colaboracién. Hay que citar, sin embar-
g0, los proyectos sobre Fideicomiso, Propiedad Horizontal, Ventas con
Reserva de dominio, Venta de Parcelas, Derecho de Autor, Transito
Terrestre, Adopcién y muy especialmente, la Reforma Mercantil que
comprende el proyecto de Codigo de Comercio, el Proyecto de Cédigo
Unico de Obligaciones y leyes especiales sobre navegacion, seguros
y titulos de crédito. En este vasto proyecto trabajé incansablemente
desde 1959 y su mayor ilusién en este campo de su actividad fue
ver aprobado por el Congreso Nacional este conjunto de leyes fun-
damentales para el buen desenvolvimiento de las actividades comer-
ciales. Alcanzé a ver publicado el texto aprobado por la Comision
designada al efecto, pero no tuvo en cambioc la alegria de presen-
ciar la presentacion de las partes principales de esta obra a las
Camaras Legislativas. Sin duda, entre los muchos titulos que Ro-
berto Goldschmidt tiene al reconocimiento de Venezuela, su parti-
cipacion en esta obra de grandes proporciones debe figurar en
lugar destacado.

Puede descansar en paz Roberto Goldschmidt. Su obra seri siem-
pre testimonio de una vida 1til, consagrada integramente al Dere-
cho. Su vida, una leccion de perseverancia, de dignidad y de amor
por la libertad y por la justicia.

La Universidad Catélica Andrés Bello, cuya Facultad de Derecho
se honra de haber contado a Roberto Goldschmidt entre los profe-
sores fundadores de sus cursos de post-grado, se asocia a los me-
recidos homenajes que se han hecho a su memoria.

Caracas, abril de 1966.
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