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LA OBRA DEL MEDICO EN LA LUCHA
CONTRA LA CRIMINALIDAD

por el Profesor
BENIGNO DI TULLIO *

Es mi deber expresar el mas vivo agradecimiento a la Fa-
cultad de Medicina de Roma por haberme concedido el honor de
llamarme a formar parte de ella y por haberme dado su autori-
zado apoyo en el duro trabajo por mi cumplido, durante cerca
de treinta afios, para el desarrollo y la afirmacion de la Antro-
pologia Criminal.

La ensefianza de la Antropologia Criminal, instituida en
1903, fue confiada desde ese afio a Salvatore Ottolenghi, quien
ha sido mi Maestro y al cual va mi profunda gratitud, no sélo
por haberme aceptado a su lado desde muy joven, sino, sobre
todo, por haberme permitido instituir y dirigir, en el lejano
1922, el primer servicio antropolégico-psiquidtrico carcelario de
Italia.

Cuando Ofttolenghi, en mayo de 1934, casi adivinando su
préximo fin, propuso a la Facultad de Medicina de Roma que me
fuese confiada la ensefianza de la Antropologia Criminal, yo sen-
ti que desde aquel momento deberia defender, hasta por el afec-
to que me ligaba al Maestro, un gran ideal.

Concededme la esperanza de no haber desmerecido la con-
fianza que él y la Facultad de Medicina de Roma quisieron
otorgarme.

Una cosa es cierta y es que la Antropologia Criminal, por
tanto tiempo y en todas partes dsperamente combatida, es hoy
considerada por los estudiosos de todos los paises, como la dis-
ciplina méas idonea para construir los criterios con los cuales de-
be realizarse la colaboracién entre Medicina y Derecho en la
lucha contra la criminalidad.

# Titular de la Catedra de Antropologia Criminal en la Universidad
de Roma.
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También, por tal motivo, no puedo en este momento dejar
de dirigir mi reverente y devoto pensamiento a Cesare Lombro-
S0, es decir, al creador de la Antropologia Criminal y a Enrico
Ferri, quien fue el primero en saber utilizar los principios de
tal disciplina, creando aquella Escuela Positiva que tanto ha
contribuido a las mas importantes reformas de los sistemas pe-
nales efectuadas, en estos wltimos decenios, en muchos paises.

Se debe especialmente a la obra genial de Lombroso y de
Ferri si, en la moderna defensa contra la criminalidad, son hoy
considerados siempre con el mayor interés los problemas de la
profilaxis de la criminalidad, de la individualizacién de la pena,
del tratamiento reeducativo del reo para su reingreso en la vida
social.

Para comprender mejor la importancia de tales problemas,
es bueno recordar brevemente que en esta nuestra época, tam-
bién a causa del vertiginoso progreso tecnolégico actual, el hom-
bre es sometido a un ritmo de vida que se hace siempre més in-
tenso y a menudo perjudicial para su equilibrio fisiopsiquico.

Claros sintomas denuncian que la complejidad y el ritmo
de la vida moderna tienden a expresarse en una civilizacién
de tipo prevalentemente mecanico-hedonistico, por la cual se
llega a temer hasta el peligro de un progresivo y vasto proceso
de deshumanizacién y de la consecuente deformacién del signi-
ficado mismo de nuestra vida.

Es sabido que, de la mayoria de los paises sometidos a ta-
les rapidos cambios sociales, se sefiala una notable agravacién
de algunas formas de criminalidad, lo que se verifica especial-
mente en los paises sometidos a mas rapidas transformaciones
de sus sistemas socioculturales. Todo esto lleva a comprender
facilmente el motivo por el cual la lucha contra la criminalidad
no puede dejar de tener en cuenta las citadas circunstancias y
que de parte de todos los estudiosos se sienta siempre mas vi-
va la necesidad de medidas adecuadas.

Entre tales medidas debe considerarse de preeminente im-
portancia la defensa de la salud individual y colectiva.

Todo autor de delito, antes de ser un transgresor de la
ley, es un individuo que tiene una propia existencia y es él quien
hace funcionar el aparato de la justicia cada vez que, con su
conducta, se pone en conflicto con las exigencias de la vida so-
cial, y especialmente con aquellas que son puestas de relieve por
la moral codificada.

Por lo tanto, si se quiere comprender el significado de cual-
quier accion criminal, es necesario conocer la personalidad de
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aquel que la ha ideado y cumplido, sobre todo porque se trata
de una accidén excepcional respecto a la norma.

Se sabe, en efecto, que en general el hombre no delinque,
o por la fuerza de su conciencia moral, o, al menos, por la ac-
cién intimidativa de la pena.

El porcentaje de aquellos que han sido reconocidos autores
de hechos punibles oscila generalmente, en los diversos paises,
del 0,50 al 1,50 por mil y, contrariamente a cuanto se podria
esperar, alcanza los extremos mas pronunciados precisamente
en los paises econémicamente mas desarrollados y en los cua-
les existe todavia la pena capital.

Estas circunstancias me han hecho sentir la necesidad de
profundizar siempre més el conocimiento de la personalidad
de aquellos que cometen delitos, teniendo en cuenta lo que las
ciencias médicas y psicologicas sefialan a propoédsito de las le-
yes que regulan el proceso evolutivo de la persona humana y su
progresivo proceso de socializacién. A este fin he considerado
necesario utilizar sobre todo los dictados de la medicina cons-
titucionalistica ortogenética-biotipolégica, ligada notoriamente al
nombre de Nicola Pende, a quien va mi profunda gratitud por
haberme animado en las investigaciones tendientes a poner
siempre en mayor relieve la influencia de los fenémenos biolé-
gicos sobre la génesis y la dinidmica de los comportamientos
criminosos.

Precisamente, a través de tales investigaciones practicadas
sobre alrededor de 8.000 autores de delitos, recluidos en las car-
celes de Roma, pude, en 1928, dar vida a la llamada doctrina
de la constitucién delincuencial.

Con tal doctrina he querido sefalar que el estudio de los cri-
minales debe ser dirigido al conocimiento de la personalidad to-
tal, considerada como un compuesto unitario en el cual las fuer-
zas corporales y espirituales se encuentran estrechamente fu-
sionadas entre si, por lo cual si se desea comprender el exacto
significado de una accién criminal cualquiera es necesario ten-
der al conocimiento de todo el hombre, comprendidas sus infini-
tas posibilidades de bien y de mal, de grandeza y de perdicién.

Ademés, he intentado sefialar la existencia de una.particu-
lar predisposicién a la criminalidad por la cual hay sujetos lle-
vados a caer en formas mas o menos graves de comportamiento
criminal, aun por influencia de estimulos que permanecen por
debajo de la barrera de resistencia de la media de los hombres.

En base a mis observaciones, tal predisposicién se mani-
fiesta a través de particulares cuadros sintomatolégicos, que he
recordado con los nombres de hipoevolutivo, de neurésico y de
psicopatico.
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Segtin los estudiosos de la época, entre los cuales recuerdo
con particular conmocién a Sante de Sanctis, la citada doctrina
ha consentido el desarrollo sobre bases mas sdlidas de los va-
rios problemas de la Antropologia Criminal, sobre todo por es-
tar dirigida a hacer comprender que el conocimiento de la es-
tructura, individual e irrepetible, de la personalidad, constituye
un elemento esencial para la comprension de la génesis y de la
dindmica de cualquier comportamiento criminal.

Por lo deméas, es bien sabido que en el campo de la patolo-
gia general, seglin cuanto ha sido puesto de manifiesto recien-
temente por Di Macco, la génesis y el decurso de todo evento
patolégico no dependen exclusivamente de la naturaleza o de
la gravedad de la “noxa” sino también del “terreno” en el cual
tendra lugar el proceso morboso. Ahora bien, tal concepto, tras-
plantado al campo criminoldgico, significa que la génesis y la
dindmica del fenémeno criminal dependen también del “terre-
no” sobre el cual actian los varios estimulos crimindégenos, sean
endbgenos o exdgenos.

Por tal motivo, los estudiosos de Antropologia Criminal, es-
pecialmente bajo la influencia de la citada doctrina de la cons-
titucién delincuencial, han advertido siempre el mas vivo inte-
rés por las investigaciones tendientes a profundizar el conoci-
miento de la estructura de la personalidad de los criminales. Han
sido tales investigaciones las que han permitido al conocido mé-
dico criminélogo, Louis Verwaech, afirmar después de haber
examinado durante muchos afios a millares de criminales, como
Director del Servicio Antropolégico Penitenciario de las carceles
belgas, que los dos tercios de ellos eran sujetos mas o menos
anormales.

Este mismo porcentaje de anormalidad ha sido encontrado
maés recientemente en el estudio de 2.000 criminales practicado
en el Centro Nacional de Observacién de Paris (Fresnes). Por-
centajes anilogos se encuentran también en las investigaciones
que se vienen cumpliendo desde hace varios afos en el Centro
Nacional de Observacion de Roma (Rebibbia).

Es natural, por tanto, que los estudiosos sean actualmente
llevados a sentir la necesidad de conocer siempre mejor la na-
turaleza de tal anormalidad y de definir los limites y el preciso
y especifico significado criminogenético.

De todos modos, es muy cierto que tal anormalidad se va de-
lineando siempre mas claramente como la expresién de un de-
fectuoso proceso de maduracién de la personalidad, ligado a cau-
sas tanto hereditarias como sociales.
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_ El compuesto humano, segiin Gedda, se presenta como un
tejido en el cual los hilos de la herencia se entrecruzan indi-
solublemente con los del ambiente.

Y como los procesos hereditarios patolégicos se encuentran
en los sujetos eriminales en un porcentaje que oscila entre el 30
y el 50 por ciento de los casos, y las condiciones ambientales en
las cuales ellos viven son a menudo las menos favorables para
un regular proceso formativo de la personalidad, es natural que
sélo el pleno conocimiento de su ciclo vital y de su situacién exis-
tencial puede hacer comprender el significado y la naturaleza
de su comportamiento criminal. Tal circunstancia se presenta
de altisimo interés, sobre todo a los fines de la profilaxis de la
criminalidad.

También, segiin mis investigaciones, la presencia, en los su-
jetos autores de delito, de anomalias mas o menos graves del
comportamiento, que preceden su actividad criminal, se encuen-
tra en un porcentaje que oscila entre el 60 y el 70 por ciento de
los casos. Se trata sobre todo de anomalias que son sintomaticas
de fenémenos mas o menos graves de inmadurez y de inestabili-
dad afectiva y sobre todo de debilidad volitiva, ligadas a procesos
varios: disgenéticos, toxiinfectivos, cerebrostaticos, endocrino-
paticos, dismetabdlicos.

Las mismas investigaciones me han permitido constatar que
estas anomalias se revelan a menudo desde la infancia. Ha sido
precisamente esta circunstancia, reconocida por mi claramente
desde los primeros afios de servicio sanitario en las cérceles, la que
me ha impulsado a crear en 1927, en Roma, el primer consultorio
médico-psicolégico para menores de conducta irregular y a hacer
crear, en 1930, por la O. N. P. M. I, el primer Instituto de Obser-
vacién para menores abandonados y descarriados.

A través del estudio de tales menores, desarrollado duran-
te varios afios, he podido constatar que cada vez que ellos no
son sometidos a las medidas adecuadas, para lo cual se hace
necesaria la méas estrecha colaboracién entre médico y educador,
son llevados a caer frecuentemente en anomalias siempre mas
graves de la conducta y, mis exactamente, en fenémenos de gra-
ve intolerancia a toda forma de disciplina, de persistente refrac-
tariedad a todo tipo de trabajo licito, de reactividad anormal
con los consecuentes episodios de violencia, de perversidad de
todo género. Es sobre la base de tales fendmenos que se desarro-
llan facilmente comportamientos criminales que generalmente
son sintoméaticos de una peligrosidad social mas o menos grave.

Ahora bien, se debe reconocer que todas estas circunstan-
cias no se les han escapado a los estudiosos del Derecho Penal.
También ellos, en efecto, desde hace mucho tiempo, han recono-
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cido la necesidad de recurrir a particulares medidas legislativas
adaptadas a combatir el fenémeno de la peligrosidad predelic-
tiva.

Tal problema ha sido largamente discutido en numerosos
Congresos nacionales e internacionales. Pero de todas las dis-
cusiones ha resultado que cualquier tentativa de valorar la peli-
grosidad predelictiva encuentra enormes obstaculos, debidos, sea
a la gran dificultad de poder establecer los limites dentro de
los cuales puede ser considerado legislativamente un fenémeno
que, por su particular naturaleza, es fuertemente variable de
individuo a individuo y, aun en el mismo individuo, de momento
a momento; sea al gran peligro de intervenciones que podrian
revelarse fuertemente lesivos a la libertad individual.

Asi, se ha llegado a reconocer que el estado de peligrosidad
predelictual, mas que con medidas juridicas debe ser combatido
con medidas de otra naturaleza y especialmente con aquellas
que han sido indicadas por los estudios criminolégicos.

Segun estos estudios lo que se hace méis necesario es el
poder individualizar, con la maxima tempestividad, los sujetos,
menores o adultos, que presentan aquellas anomalias del carac-
ter y de la conducta que pueden considerarse como signos pre-
monitorios de un futuro comportamiento especificamente anti-
social o criminal. Se debe sefialar al respecto el pluridecenal
esfuerzo de los esposos Glueck, los cuales han cumplido una de
las mas interesantes y completas investigaciones con el fin de
dar a conocer los medios mas eficaces para una profilaxis de la
criminalidad.

Ademaés, es necesario poder contar con la colaboracién de
todos aquellos que, més que otros, pueden satisfacer tales exi-
gencias, es decir, de los educadores y, naturalmente, de los mis-
mos padres.

Pero es bien cierto que aun esta colaboraciéon resulta insu-
ficiente o ineficaz, si no es integrada por la obra del médico.

Justamente el médico, mas que los otros, estd en grado no
sOlo de percibir rapidamente las citadas anomalias, sino tam-
bién de poder comprender su eventual significado criminoge-
nético.

Mas que los demas, el médico estd en capacidad de apreciar
el verdadero significado de todas aquellas situaciones conflicti-
vas interindividuales que pueden concluirse aun con delitos de
excepcional gravedad.

Pero para que el médico pueda desarrollar su delicada fun-
cién, es necesario que esté culturalmente sensibilizado a través
de conocimientos derivados de los estudios de la Antropologia
Criminal. '
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También es necesario que el médico pueda “penetrar”’ pro-
fundamente en la historia del enfermo y no sélo en ella, sino
también en la de sus familiares.

En ocasion del 62° Congreso de la Sociedad Italiana de Me-
dicina Interna, a propésito de la influencia de los factores psi-
quicos en la patologla humana, Condorelli sostuvo validamente
el concepto de que el médico debe conocer profundamente la per-
sonalidad del enfermo y que el contacto entre el hombre-médico
y hombre-enfermo debe ser cada vez méis profundo. Es decir, el
médico deberia poder conocer de cada hombre que se le confia
a su cuidado no sélo los dolores fisicos, sino también los espi-
rituales. No hay duda de que s6lo de este modo la medicina
puede verdaderamente llegar a ser la ciencia y el arte del bien-
estar individual.

En lo que respecta a los sujetos que presentan aquellos su-
frimientos que pueden ser causa de comportamientos antisocia-
les o criminales, corresponderi al médico comportarse de tal
modo que pueda eliminar tales sufrimientos recurriendo a los
procedimientos adaptados a reducir en todo individuo los impul-
sos criminales y a reforzar las resistencias psiquicas y los va-
lores morales, desarrollando y llevando a cabo asi una obra tam-
bién educativa de la cual cada vez se siente mayor necesidad
en la vida social moderna.

Siempre mas profundamente se advierte, en efecto, la exis-
tencia de un verdadero y propio “peligro moral” que se difunde
en todos los paises.

Es sabido que entre los menores han aparecido, en muchos
paises, nuevas formas de antisociabilidad y de criminalidad a
menudo colectiva y se verifican, siempre con mayor frecuencia,
fenémenos de agresion de prepotencia, de vandalismo, de per-
versién sexual, no raramente agravadas por el uso de sustanc1as
toxicas y estupefactlvas

Es ademis muy cierto que cada vez es mas alto el nimero
de adultos que, fuera de la ley, se dedican a las mas diversas for-
mas de fraudulencia, de ociosidad, de parasitismo, de prostitu-
cién y se comportan de tal modo que pueden ser considerados
como sujetos predispuestos a la criminalidad en general.

Permitaseme senalar que, con relacion a tales sujetos, tam-
bién los médicos deben estar en capacidad de sugerir las me-
didas adecuadas para evitar que los mismos puedan cumplir
aqut}ecllas acciones que se concretan en una infracciéon del derecho
positivo

Pero es bueno precisar que, en todo caso en que se verlfl-
que tal infraccion, la obra del médico general se agota y debe
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ser sustituida por la del médico criminélogo, formado a través
de adecuados cursos de especializacion.

Por lo que concierne a Italia, la presencia de médicos par-
ticularmente preparados sobre problemas de la profilaxis pre-
coz de la delincuencia juvenil, debe ser considerada necesaria
en los centros médico-psico-pedagédgicos del Instituto Nacional
para la Proteccién de la Maternidad e Infancia y del Institufo
Nacional para la Proteccién Moral del Nifio, por mi fundado en
1945, en un momento en el que el fenémeno del peligro moral
entre los menores habia alcanzado la gravedad de una tragedia
nacional.

La presencia del médico criminélogo debe ser considerada
aln mas necesaria en las brigadas de policia para menores, de
policia femenina y de policia de las buenas costumbres; en los
Institutos de Reeducacién para Menores Descarriados; en los
Patronatos para la asistencia a liberados de céarceles, y ello por-
que en todas estas instituciones el conocimiento de la persona-
lidad y de la génesis y dindmica de las varias actividades anti-
sociales y criminales constituye una premisa esencial para toda
providencia profilactica y terapéutica verdaderamente eficaz.

Segiin lo advertido desde 1919 por Salvatore Ottolenghi, que
ha creado la policia cientifica en Italia, la presencia del médico
criminélogo en la policia debe considerarse indispensable si se
quiere permitir a los varios despachos de policia citados ante-
riormente cumplir sus importantes misiones siempre mis efi-
cientemente y poder asi favorecer, de modo cada vez mas eficaz,
el desarrollo de la funcién social de la policia moderna. Especial-
mente frente a los sujetos socialmente peligrosos, se hacen ne-
cesarias adecuadas medidas con finalidades reeducativas.

Establecido esto, considero necesario subrayar otra necesi-
dad, es decir, que se provea lo mas rapidamente posible a la co-
ordinacién de las actividades de todas las citadas instituciones
no s6lo para evitar derroche de energias y de medios, sino tam-
bién para permitir que la obra de los médicos criminélogos pue-
da revelarse cada vez de mayor utilidad, en cuanto que es a
ellos a quienes debe ser confiada la misién de buscar dentro
del ambito de tales instituciones los criterios con los cuales se
deberé proceder a la profilaxis de la criminalidad.

Se trata de una labor que debe desarrollarse de modo de
poner en evidencia, antes que nada, los motivos por los cuales
los fenémenos de la antisociabilidad y de la criminalidad reve-
lan aspectos fuertemente diversos, sean cuantitativos o cualita-
tivos, de region en region. En efecto, es evidente que dicho co-
nocimiento constituye el presupuesto esencial para la formula-
¢ién y la actuacion de medidas adecuadas.



EL MEDICO EN LA LUCHA CONTRA LA CRIMINALIDAD 17

Por lo tanto, seria deseable que en Italia se crearan a la
mayor brevedad, Centros Regionales de Profilaxis Criminal, a
través de los cuales se haga posible coordinar Ia actividad de
las instituciones a que he hecho referencia y plantear, del modo
méas sistematico y organico, el problema de la profilaxis erimi-
nal en cada region.

Los Centros Regionales de Profilaxis Criminal podrian, ade-
mas, facilitar en gran medida la obra de aquellos que estan lla-
mados a combatir las varias formas de antisociabilidad colec-
tiva organizada, en cuanto es sabido que ellas tienen sus raices
en particulares caracteristicas antropoculturales las cuales es
necesario tener en cuenta.

La obra del médico crimindlogo se presenta igualmente ne-
cesaria en relacién al tratamiento del reo, entendiendo por tra-
tamiento tanto el cumplido por la autoridad judicial a los fines
de la individualizacién de la pena como el realizado por la admi-
nis(;cracién penitenciaria a los fines de la reeducacién del conde-
nado.

En las legislaciones penales modernas se requiere, en efec-
to, siempre mas concordemente, que la pena sea rigurosamente
individualizada. Es superfluo recordar que, a tal fin, es necesa-
rio sobre todo someter a un riguroso examen de personalidad
al reo y reconstruir, con la mayor exactitud posible, la dinimi-
ca del hecho punible, y ello porque sélo a través de tales inves-
tigaciones, es dado al juez conocer también aquel aspecto subje-
tivo del delito que constituye un elemento de esencial importan-
cia para la valoracién de la efectiva culpabilidad del reo.

Siempre a los fines de la individualizacién de la pena las
mismas legislaciones exigen que sea valorada también la capa-
cidad de delinquir. Pero también tal valoracién comporta el
mas riguroso examen de la personalidad y el mis exacto cono-
cimiento de los varios fenémenos fisiopsiquicos que sostienen,
directa o indirectamente, la capacidad de delinquir.

En las legislaciones penales modernas, se tiende ademas a
demandar del juez, cada vez con mas frecuencia, la facultad de
sustituir para los menores imputables, para los imputados peli-
grosos, para los semiimputables, el sistema de la neta diferencia
entre pena y medida de seguridad por aquel en el cual conflu-
yen contemporineamente las finalidades de la retribucién y de
la reeducacién. En fin, se exige al juez tener en cuenta la pe-
ligrosidad del reo en toda providencia relativa a la aplicacién, a
la prolongacién y a la suspensién de las medidas de seguridad.

Ya es hora de que se reconozca que toda comprobacion di-
rigida a conocer el aspecto subjetivo del delito, la capacidad de
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delinquir y la peligrosidad social no puede ser hecha por el solo
juez, en cuanto se trata de problemas que requieren el mds ri-
guroso examen médico-psicolégico y social de la personalidad
del reo y €l mas exacto conocimiento de todos los elementos bio-
psicolégicos que sustentan a los citados fenémenos.

Por lo demés, es sabido que cada vez que las leyes invitan
al juez a individualizar la pena, bien a través de criterios como
los fijados por el articulo 133 del CPI, o bien mediante un exa-
men médico-psicolégico y social del imputado, como el introdu-
cido recientemente en la legislacién francesa, los fines perse-
guidos por la ley no pueden ser alcanzados por falta de medios
instrumentales y personales idéneos.

Por lo tanto, se siente en todas partes y siempre maéas viva
la necesidad de eliminar un inconveniente tan grave. No se
puede desconocer que tal necesidad es sentida siempre mas fuer-
temente también en Italia, a pesar de que la Magistratura ita-
liana haya sabido, con admirable empefio ¥ abnegacién, actuar
de modo tal de contener las consecuencias dafiinas de ese incon-
veniente. Es para mi meotivo de satisfaccién constatar que la
Magistratura italiana, a la cual va mi respetuoso saludo y mi
mas viva admiracién, esti ya, en su gran mayoria, convencida,
como los crimindlogos, de la necesidad de crear los citados me-
dios instrumentales y personales.

Permitaseme aprovechar esta ocasién para dirigir una vez
més mi sentido agradecimiento al primer presidente de la Cor-
te de Casacion, doctor Silvio Tavolaro, por haber hecho posible,
en 1956, la creacion del Instituto de Antropologia Criminal, cen-
tro de los Institutos Penitenciarios de Rebibbia, por cuanto es
cierto que a través de la colaboracion entre tales institutos se
podran realizar siempre nuevas experiencias que serviran, entre
otras cosas, a facilitar la eliminacién del citado inconveniente.

También en base a lo afirmado por estudiosos de todos los
paises, es hora ya de que se reconozca que para eliminar el cita-
do inconveniente, se hace absolutamente neecesario crear, por lo
menos dentro de los pricipales institutos de pena, aquellos ser-
vicios de Medicina Criminologica Penitenciaria que, desde hace
mucho tiempo y repetidamente, han sido auspiciados por la Es-
cuela de Antropologia Criminal de Roma.

La creacién de los servicios de Medicina Criminolégica Pe-
nitenciaria no significa que se deba abandonar, por parte de las
administraciones penitenciarias, los remedios reeducativos tra-
dicionales, como el trabajo, la escuela, la asistencia religiosa,
etc.; ni significa poner en duda la importancia de la obra que
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viene siendo desarrollada por los dirigentes de los institutos pe-
nales, por los educadores, capellanes y asistentes sociales.

Y ello porque la misién de los servicios de Medicina Crimi-
nolégica Penitenciaria debe ser antes que nada la de favorecer
la mas estrecha colaboraciéon entre médicos eriminélogos, direc-
tores, educadores y capellanes con las siguientes finalidades:

a) Proveer que la visita médica, a la cual son sometidos
todos aquellos que ingresan en un instituto penitenciario y que
va se realiza en Italia, sea también una visita médico-psicolégica,
porque muchos sujetos, cuando entran a la carcel, presentan
signos mas o menos evidentes de traumas psiquicos sufridos en
ocasion del arresto o del encarcelamiento;

b) Someter a todo nuevo ingresado a una rigurosa obser-
vacién que pueda captar todo eventual signo de desadaptacion
a la vida detentiva, con el fin de prevenir, con la mayor eficacia
posible, episodios de grave indisciplina, de hetero o de autole-
sionismo, de simulacién de enfermedades, especialmente mentales;

¢) Revelar, especialmente en el curso de las detenciones
largas, todos los signos de cualquier proceso de deterioramiento,
0 de la llamada ‘“‘prisionizacién”, de la personalidad de todo de-
tenido;

d) Ayudar la labor de los médicos sanitarios cada vez que
por la influencia de la llamada dinamica de la vida carcelaria y
de la propia personalidad del detenido, las enfermedades reve-
len un desarrollo mis o menos atipico y exijan particulares téc-
nicas terapéuticas;

e) Compilar, para cada sujeto, una cartilla médico-psico-
[ogica en la cual se recojan las noticias anamnésicas mis im-
portantes y se fijen las caracteristicas sobresalientes de su
personalidad, con particular hincapié en aquellas que estan mas
estrechamente ligadas a su particular actividad criminal.

Justamente tal cartilla médico-psicolégica, sobre todo si es
llevada rigurosamente al dia, se presenta de la mas grande im-
portancia para la autoridad judicial, a los fines de la individua-
lizacién de la pena y la valoracién de la capacidad de delinquir
v de la peligrosidad social del reo.

Pero la funcién méas importante de los servicios de Medicina
Criminolégica Penitenciaria es la de hacer siempre mas eficaz
el tratamiento reeducativo del condenado, a través de las més
exactas diagnosis criminolégicas y las mas idéneas terapias cri-
minolégicas. Es mi convencimiento que sélo a través de estas
experiencias, practicadas con el méas riguroso método cientifico
se podra favorecer fuertemente el desarrollo de los estudios
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criminologicos v dar vida a una verdadera y propia medicina
criminolégica la cual, segiin Gerin, se presenta de esencial im-
portancia a los fines de eficaces innovaciones en el campo penal
y penitenciario.

También, segin mi propia experiencia, entre tales innova-
ciones se debe considerar, como una de las mas importantes, la
dirigida a consentir las mas amplias modificaciones a la natu-
raleza y especialmente a la duracién de la sancién, cada vez que
ellas se hacen necesarias a los fines del tratamiento reeducativo
del condenado. Cada sujeto, en efecto, es diverso de los demas,
aun en lo que se refiere a su reeducabilidad.

Es necesario, luego, poder eliminar todos aquellos prejui-
cios que crean incertezas y perplejidades frente a tan impor-
tante problema.

Se sabe que todavia hay muchos juristas los cuales no se
limitan a negar la legitimidad de las técnicas terapéuticas y re-
educativas que puedan resultar lesivas a la personalidad del con-
denado, sino que consideran que se debe condicionar el trata-
miento del reo a su consentimiento.

Ahora bien, si los médicos criminélogos estdn plenamente
de acuerdo sobre el primer punto, no pueden estarlo sobre el
segundo. Ellos, mas bien, consideran que, aunque sea a través
de aquellos particulares que son bien conocidos de todos los
médicos expertos, el tratamiento reeducativo deba siempre y
de todas formas ser tentado especialmente en los sujetos que se
presentan como socialmente peligrosos.

Cualquiera que tenga una modesta experiencia del mundo
criminal, no puede, en efecto, ignorar que son justamente los
sujetos mas peligrosos los que no piden ninguna ayuda para
su reeducacién, en cuanto no sienten ninguna necesidad de ella.

Por lo tanto, ya es hora de que se reconozca que, si se quie-
re combatir de modo verdaderamente eficaz las mis graves for-
mas de criminalidad y especialmente las que sostienen al cada
vez més preocupante fendémeno de la reincidencia, es absoluta-
mente necesario poder actuar en tal modo que se haga aceptar
el tratamiento reeducativo, especialmente a los que puedan ser
considerados como socialmente peligrosos.

A quienes todavia dudan o, mas alin, no creen en la reedu-
cabilidad de los citados sujetos, permitaseme decirles que se
encuentran en un grave error en cuanto tal reeducabilidad es
siempre posible, porque es siempre posible eliminar o, por lo
menos, atenuar la capacidad de delinquir y la peligrosidad social
de cualquier criminal, siempre que tal funciéon sea confiada so-
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bre todo a médicos crimindlogos. Es siempre posible, por lo de-
mas, reforzar aquellas fuerzas psiquicas superiores y espiritua-
les que se encuentran en todo criminal para que tal misién sea
confiada a expertos de psicoterapia y a educadores civiles y re-
ligiosos adecuadamente preparados.

Por lo tanto, a nadie se debe permitir que impida que la me-
dicina concurra, siempre mas validamente, a la defensa de la
sociedad del fenémeno de la criminalidad.

Fueron los estudios de Pinel y de Chiarugi, los que logra-
ren que los enajenados, hacia el fin del siglo XVIII, fuesen fi-
nalmente liberados de las cadenas, de los grillos, de las torturas
y hasta de las hogueras.

En momentos en que se van realizando las mas arduas con-
quistas y los mas grandiosos progresos en el campo de todas las
ciencias, no se puede evadir el deber de cumplir todos los es-
fuerzos para liberar a la humanidad de la que, especialmente
hoy, se presenta como su mas degradante manifestacién: la cri-
minalidad.

Es necesario, pues, que las administraciones penitenciarias
de todo el mundo sean autorizadas a hacer siempre mas eficaz
el tratamiento reeducativo de los condenados, especialmente a
través de la creaciéon y el funcionamiento de los citados servi-
cios de medicina criminoldgica.

Todo esto, en Italia, podra ser plenamente realizado el dia
en el que el Proyecto de Ley sobre el Nuevo Ordenamiento Pe-
nitenciario y sobre la Prevencién de la Delincuencia Juvenil, en
cuya redaccion han participado los mas autorizados penitencia-
ristas italianos, bajo la guia del doctor Nicola Realg, para la
época Director General de los Institutos de Prevencién y de Pe-
na, pueda ser discutido y aprobado por el Parlamento. En él,
en efecto, esta claramente fijado el principio de que todo trata-
miento debe dirigirse a remover las causas del comportamien-
to criminal y, mas concretamente, aquellas carencias fisiopsi-
quicas individuales que se encuentran generalmente en su base,
o sea, a eliminar de la personalidad del condenado todas las
causas que lo impulsan a la criminalidad.

Es deseable, por tanto, que tal Proyecto sea discutido y apro-
bado en el mas breve tiempo posible.

Estoy convencido de que con la entrada en vigor del nuevo
Reglamento Penitenciario se podra obtener que se realice en
Italia un experimento que podra revelarse de altisimo interés
cientifico y moral para todos los paises. Se podra seflalar hasta
qué punto la ciencia médica estd en grado de dar su preciosa
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contribucién no sélo a la lucha contra la criminalidad, sino tam-
bién a la obra que tenazmente viene siendo perseguida por las
ciencias humanas y morales para el logro de un ideal que es el
mas alto y el méas noble, es decir, el del mejoramiento del hombre.

De todas formas hay motives para considerar que esta por
surgir una nueva era en la cual Criminologia y Derecho Penal,
estrechamente unidos, podrin finalmente transformar la lucha
contra la eriminalidad en un instrumento de progreso social y de
civilizacion.



LA TEORIA GENERAL DE LOS USOS MER-
CANTILES Y LOS USOS GENERALES DE
COMERCIO EN YUGOSLAVIA *

Por el

Dr. ROBERTO GOLDSCHMIDT

Los Usos Generales de Comercio yugoslavos, de 1954, de
los cuales el Instituto de Derecho Comparado de Belgrado ha
hecho una edicién inglesa y otra francesa en 1964, con una in-
troduccion interesante del profesor Vladimir Kapor, de la Fa-
cultad de Derecho de Novi Sad, se prestan para algunas ob-
servaciones comparativas sobre las costumbres mercantiles y
su vigencia. Tal comparacién se hace, en este lugar, en rela-
cién al derecho venezolano, cuyas fuentes legales, en esta ma-
teria no muy recientes, son de dificil interpretacién.

En la doctrina, se suele distinguir, prevalecientemente, aun-
que no unanimemente,* entre usos o costumbres, términos que en
Venezuela se emplean indistintamente,? normativos o legislati-
vos, por un lado, y convencionales, contractuales o interpreta-
tivos, por el otro. El Cédigo de Comercio venezolano, articulo
9, de inspiracién chilena,® contempla sélo las primeras, que se
fundan en la autoridad de la tradicién,* contrariamente a lo

* Tste trabajo aparece, simultineamente, en francés, en Belgrado
(Yugoslavia), en una publicacién del Instituto de Derecho Com-
parado de aquella ciudad, para celebrar el décimo aniversario de
su fundacién.

1. Cf. las citas en Fernandez, Cédigo de Comercio de la Repiiblica Ar-
gentina, comentado, I, al articulo 1, Titulo Preliminar, nota 2; ver
también, Hamel-Lagarde, Traité de Droit Commercial, Nos. 46-7.

2. Cf. vgr.,, por un lado, articulo 69 (usos locales o especiales del co-
mercio) o articulo 112 (usos y usos generales del comercio) y ar-
ticulo 167 (costumbre mercantil). Desde el punto de vista histéri-
co (Usus, Consuetudo, Usancia), cf. L. Goldschmidt, Universalges-
chichte des Handelsrechts, p. 166.

8. Cf. Arminjon-Nolde-Wolff, Traité de Droit Comparé, I, N° 116,

p. 211
4. Cf. Messineo, Derecho Civil y Comercial, edicién argentina, I, N° 7.
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que ocurre, vgr., en Argentina, donde los articulos II y V,
Titulo Preliminar del Cédigo de Comercio, y los articulos 218,
ordinal 6°, 219, 220, del mismo, se refieren a las segundas.’
Segun el articulo 9, Cédigo de Comercio venezolano, las costum-
bres mercantiles suplen el silencio de la ley, cuando los he-
chos que las constituyen son uniformes, publicos, generalmente
ejecutados en la Republica o en una determinada localidad y
reiteradas por un largo espacio de tiempo, que apreciaran
prudencialmente los jueces de Comercio.

No obstante, puede haber determinadas practicas o clau-
sulas seguidas por algunos contratantes que no tengan aquel
caracter uniforme y general® o, aun si lo tuvieren, no hubie-
sen sido reiteradas por un espacio de tiempo apreciado como
suficiente por los jueces, a los fines del articulo 9. En tales
hipétesis, se habla de usos convencionales, contractuales o in-
terpretativos que, en Venezuela, aunque no mencionados expre-
samente en el Cédigo de Comercio y a pesar de que el Cédigo
Civil no incluya una disposicién analoga al articulo 1.160,
Cédigo Civil francés, o articulo 1.135, Cédigo Civil italiano,
de 1865,% se aplicaran, segin la tesis tradicional, en virtud

5. Cf.,, también, § 346, Cédigo de Comercio aleman; acerca del dere-
cho mercantil consuetudinario en Alemania, cf. Baumbach-Duden,
Handelsgesetzbuch, Introduccién, II, Nos. 2 y 3.

Cf. Ascarelli, Introduccion al Derecho Comercial, p. 80.

7. El uso interpretativo no presupone su reiteracién por un largo
espacio de tiempo: c¢f. Baumbach-Duden, ob. cit., § 346, nota 3,A.

8. El Cédigo Civil venezolano no comprende disposiciones sobre la
interpretacién de los contratos. Los articulos citados de los Cédi-
gos francés e italiano que provienen de Pothier (cf. Planiol-Ripert,
Tratado elemental de derecho civil, N° 118; Wortley, en Zeitschrift
fiir ausldndisches und internationales Privatrecht, 1959, p. 261),
y que declaran incluidas en los contratos las clausulas de uso, aun
cuando no hayan sido expresadas, han sido referidos a los usos con-
vencionales. Por el contrario, en relacién al articulo 1.340, Cédigo
Civil italiano de 1942, que considera, igualmente, incluidas esas
clausulas si no resulta que no han sido queridas por las partes, se
ha sostenido que el legislador se haya referido a los usos norma-
tivos o aun que se trate de un tercer género de usos cuya apli-
cacién se funde en la ley: cf. Planiol-Ripert, loc. cit.; Houin, en
Zeitschrift, cit., p. 252; De Sola Caiiizares, Tratado de Derecho Co-
mercial Comparado, I, pp. 302 y 306; Ascarelli, Introduccién, cit.,
p. 80, y Corso di diritto commerciale, 1962, p. 410; Messineo, ob. cit.,
IV, pp. 434-5 y 491. La misma divergencia existe, como puede ver-
se en los trabajos de los autores citados, respecto de los articulos
1.185, Cédigo Civil franeés, 1.124, Cédigo Civil italiano de 1865,
1.160, Cédigo Civil venezolano, por un lado, y el articulo 1.374, Cé-
digo Civil italiano de 1942, por el otro, que conciernen a los efec-
tos del contrato y que difieren entre si en lo relativo al orden de
los elementos integrantes del mismo, por cuanto los primeros se
refieren a la equidad, el uso o la ley, mientras que el iltimo de
los articulos citados seifiala, en primer lugar, la ley o, faltindola,

[~
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de la voluntad presunta de las partes, nocién, en verdad, muy
discutida en la dogmaéatica moderna. En efecto, tal como lo
enuncian los articulos II y V, Titulo Preliminar del Cédigo de
Comercio argentino, la costumbre, ademas de poder servir de
regla para determinar el sentido de las palabras o frases téc-
nicas del comercio, puede, si es de la esencia del acto, refevirse
a ella, servir para interpretar los actos o convenciones mercan-
tiles, segin la voluntad presunta de las partes, a saber, para
determinar lo implicitamente expresado en ellos. A los fines
de tal determinacién, un uso puede servir aun cuando no cum-
pla con los requisitos de una costumbre normativa, la cual se
aplica con independencia de la voluntad de las partes.

los usos y la equidad. La distincién entre la interpretacion, incluso,
la integrativa, y la integracién del contrato con contenido com-
probado, que se encuentra, de todos modos, en el Cédigo Civil ita-
liano de 1942, y, también, en la doctrina alemana alrededor de los
§§ 157 y 242 Cédigo Civil, puede ser conceptualmente posible
(cf Betti, Teorxa generale del negozm giuridico, Nos. 6, 7, 43 y 44),
pero en la practica, las operaciones de pensamiento respectlvas a
menudo, confluyen: cf. Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, § 157, N*
4; Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts Allgemeiner Teil, 1960
pp- 74-5. En Venezuela, donde no hay una norma especlal sobre
la interpretacién integrativa, el articulo 1.160, Cédigo Civil, debe
ser referido, de toda manera, aun a ésta.

La buena fe como criterio para la ejecucién del contrato, sefialado
por los legisladores latinos, sea separadamente del texto sobre la
integracién: asi articulo 1.134, dltimo aparte, Cédigo Civil fran-
cés; articulo 1.375, Cédigo Civil italiano de 1942, sea que ambos
textos hayan sido refundidos: asi articulo 1.124, Cédigo Civil ita-
liano de 1865, articulo 1.160, Cbédigo Civil venezolano, y que es,
también, criterio de interpretacién: cf. articulo 1.366, Cddigo Civil
italiano de 1942, debe quedar relacionada con los usos, tal como
ocurre en los textos alemanes antes citados, segiin los cuales las
exigencias de la_buena fe se determinan, en particular, ateniéndo-
se a los usos, Por otra parte, si se considerase la equidad como
factor primario de integracién del contrato, el papel de la misma
equivaldria al de la buena fe y la integracién equa seri la que co-
rresponde a las exigencias de la buena fe, siendo esta ultima el
criterio mas adecuado: cf., vgr.,, Tunc, D.C. 1943, p. 19; Betti,
ob. ¢it.,, N* 45, en relacién al articulo 1371 Codlgo Civil italiano
de 1242. Por el contrario, puesta la equidad en ultimo lugar y re-
ferido el término uso a los usos normativos que intervengan en au-
sencia de Lecy (Art. 1.8374, Cédigo Civil italiano de 1942), la equi-
dad sirve de criterio para la aplicacién de normas de derccho ob-
jetivo; cf. Messineo, ob. cit., I, § 4, N* 19; § 6, N° 13.

9. Cf., vgr., Betti, ob. cit.,, Nos. 6 y 44; Larenz, ob. cit.,, pp. 73-4. Se
habla de una ficcién absurda e inatil y pore de relieve que la vo-
luntad presunta de las partes no es un criterio, por poder ser la
voluntad causa de un efecto juridico solamente en el caso de que
se haya objetivado e incorporado en un acto o una declaracién. Se
trataria, mas bien, de determinar lo que las partes equitativamente
hubieren considerado como contenido del contrato si hubiesen te-
nido en cuenta las obligaciones que de él resultan. En este sen-
tido, el segundo parrafo, del articulo 9, de la Ley uniforme sobre
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De lo anteriormente expuesto resulta, por un lado, que,
referidos a costumbres normativas de caracter dispositivo,™®
ciertos articulos del Cédigo de Comercio venezolano, que decla-
ran aplicables el uso de la plaza o la costumbre mercantil cuan-
do sobre determinado particular nada ha sido establecido por
las convenciones de las partes (cf., p. ej., Arts. 136, primer
aparte, 167, 389, 532 y 682), pueden inducir a equivocos por
cuanto aun sin una cldusula expresa en el contrato, las par-
tes pueden haber regulado el punto implicitamente, por exis-
tir un uso interpretativo que, sin embargo, no cumple o toda-
via no cumple con los requisitos del articulo 9, Cidigo de Co-
mercio. Por otra parte, un uso contractual en cuanto tenga
un contenido normativo, puede transformarse en una costum-
bre o uso normativo,”* lo que ocurrird cuando una practica
no uniforme y general o aun siéndola de corta duracién, ad-
quiera posteriormente tal caricter y sea reiterada por el es-
pacio de tiempo apreciado como suficientemente largo por
los jueces.

Se ensefia que las costumbres o usos contractuales, por
servir para interpretar la voluntad de las partes, deben haber
sido conocidos por éstas, aunque a menudo se equiparan el
conocer y el deber conocer, en el sentido de que la conclusién
de determinados contratos implique, normalmente, el someti-
miento a los usos que respecto de ellos existan.’? Por el con-
trario, las costumbres mercantiles, a que se refiere el articulo
9, Cédigo de Comercio, rigen como normas, a saber, indepen-
dientemente de la voluntad y del conocimiento de los sujetos y,
en particular, de las partes de un contrato determinado. No

la venta internacional de objetos muebles incorporales, texto de
1964, establece que las partes son ligadas por los usos que per-
sonas razonables de la misma calidad puestas en su situacién con-
sideran normalmente como aplicables a su contrato; tales usos pre-
valecen frente a aquella ley, salvo voluntad contraria de las par-
tes. Desde este punto de partida, desaparecen las dificultades con-
ceptuales afirmadas, vgr., por De Castro y Bravo, en Mélanges
Maury, II, 1960, p. 84, opuestas a la equiparacién del deber cono-
cer con el conocer de los usos contractuales, a los fines de su
funcién interpretativa: cf. infra el texto antes de la nota 12. La
Ley Uniforme distingue esos usos de aquellos a que las partes se
han referido expresamente o tacitamente y de las practicas esta-
blecidas entre ellas (Art. 9, primer parrafo).

10. Aunque las costumbres normativas tienen, a menudo, caracter su-
pletivo, pueden tener, sin embargo, también, cardcter imperativo:
cf. Ascarelli, ob. cit., p. 86; Hamel-Lagarde, ob. cit., N° 46.

11. Cf. Ascarelli, ob. cit., p. 83; Betti, ob. cit.,, N° 7. .

12. Cf. Ascarelli, ob. cit, p. 81; Baumbach-Duden, loc. cit., nota 3.B.
Se sefala, bajo este aspecto, vgr.,, el sometimiento a los usos bur-
sétiles que en Venezuela se encuentran, especialmente, en el Re-
glamento de la Bolsa de Caracas.
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obstante, al generalizarse aquel deber conocer se llegara a la
tesis de que los usos contractuales se apliquen si las partes no
hubiesen estipulado lo contrario,®® y si, ademas, se limitare
la nocién de esos usos, también, a lo practicado uniforme y
generalmente, la diferencia entre usos contractuales y usos
normativos se diluiria,* especialmente si respecto de esos ul-
timos ya no se aplique, estrictamente, el requisito de una lar-
ga duracién.?’

La distincién entre usos o costumbres normativas y con-
tractuales tiene, en principio, consecuencias de gran impor-
tancia. Asi, por suplir sélo el silencio de la ley, las costum-
bres normativas no pueden derogar ni siquiera las normas dis-
positivas de la ley; en cambio, dado que esas normas sélo quie-
ren regir en ausencia de una voluntad contraria de las par-
tes, que puede resultar de un uso interpretativo,®¢ éste, al de-
terminar el contenido de la clausula contractual respectiva,
puede derogar aquellas normas. Por esto, parece que los ar-
ticulos del Cédigo venezolano que se refieren a determinados
usos especiales o locales de comercio, no con el fin de suplir
el silencio de la ley sino para dejar abierta la posibilidad de
derogar una norma legal (cf. Arts. 69, 143, y, también, 399,
aparte unico), deban ser referidos a usos interpretativos o
convencionales.'”

El juez, de conformidad con el principio Iura novit curia,
deberia conocer la existencia y el contenido de la costumbre

13. En este sentido, en relacién al § 346, Cédigo de Comercio alemin,
considerado por la doctrina como una aplicacién de los § § 133,
157, y 242, Cbdigo Civil, al derecho comercial, Baumbach-Duden,
§ 346, notas 1-3; Palandt, Biirgerliches, Gesetzbuch, 157, N° 3

14. Cf. también, supra, nota 8.

15. Cf. Houin, loc. cit, pp. 252-3; ver ademés, Tune, D. 1946, p. 193.

16. No obstante, esto no rige si la ley exige una voluntad contraria
expresa; cf. en relacién al articulo 388, Cédigo de Comercio ve-
nezolano, R. Goldschmidt, Curso de Derecho Mercantil, 1964, p. 132.
Pero no puede admitirse la doctrina alemana de que, en general,
la ley dispositiva sélo podra ser derogada por una cliusula expresa:
cf. Schlegelberger, Handelsgesetzbuch, § 346, nota 9.

17. Cf. articulo II, Titulo Preliminar, del Cédigo de Comercio argen-
tino. Se podria argumentar a tal efecto aun con el articulo 7, Cé-
digo Civil, seglin el cual las leyes sbélo pueden ser derogadas por
otras leyes, argumento, sin embargo, no decisivo en caso de que
el mismo legislador admitiese la derogacién parcial por los usos:
cf. Messineo, ob. cit., I, § 4, N° 15-b. Desde otro punto de vista,
se ha dicho acerca de la relacién entre la ley dispositiva y el uso
interpretativo, que de la aplicacién del segundo no resulta una ver-
dadera derogaciéon de la primera, sino que lo que se hace es ex-
cluir el supuesto de la aplicacién de la norma dispositiva: cf. R.
Caldera, Derecho del Trabajo, p. 209, nota 104.
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normativa y aplicarla de oficio,”* ya que ésta constituye una
norma juridica. No obstante, en la practica, a menudo, no
la conoce, en particular en caso de usos locales o de usos que
rigen para un solo ramo de comercio, de modo que la parte
interesada va a ayudarle en la comprobacién de los mismos.
Por tratarse de la comprobacién de normas, el juez puede ba-
sarse, incluso, en medios de prueba no mencionados en log
codigos; en particular, se servird de dictdmenes de las orga-
nizaciones profesionales, vgr., certificados de las Camaras de
Comercio.” A veces, aquellos usos estdn coleccionados,?® lo
que puede ocurrir, de igual manera, respecto de los usos con-
tractuales.?* Estos, por constituir hechos y no normas deben
ser probados por las partes.

Por la misma razoén, se sostiene que el error en la inter-
pretacién de un uso contractual no puede ser objeto de exa-
men del Tribunal de Casacién, sin perjuicio de que éste po-
dria casar una decisién que, comprobada la existencia de tal
uso, no lo hubiere aplicado sin especificar que las partes lo
hubiesen querido descartar.?? La no aplicacién de un uso nor-
mativo puede ser censurada en sede de casacién.?

Respecto de la costumbre normativa del articulo 9, Cé-
digo de Comercio, se ha discutido, lo mismo que respecto al

18. A veces, se niega la aplicacién del principio Iura nevit curia, por
falta de un texto oficial a que el juez podria referirse: ef. Valeri,
Manuale di diritto commerciale, N° 28, pero considera al juez obli-
gado a aplicar el uso cuando lo conozea: en contra, incluso, de
esta segunda regla, Pineda Leén, Principios de Derecho Mercantil,
N¢ 25, al fin.

19. La comprobacién de los usos normativos tiene cardcter parecido
a la del derecho extranjero; ver a tal respecto, recientemente, ar-
ticulo 109, aparte tGnico, Ley venezolana sobre Derecho de Autor,
Cf. Fernandez, ob. cit.,, articulo I, N° 8; De Sola Caifiizares, ob.
cit., p. 302; ver, también, Pineda Leén, N° 25,

20. Cf. Ascarelli, ob. cit.,, p. 82, acerca del derecho comercial italiano,
del Cédigo de Comercio de 1882, con referencia a las coleccidones
de usos a cargo de los Consejos Provinciales de la Economia, sos-
teniendo que tales colecciones constituyen simplemente un elemen-
to para probar la existencia del uso, que puede, sin embargo, ser
considerado insuficiente dejando lugar a una prueba en contrario.
Ver posteriormente, articulo 9, Disposiciones sobre la Ley en Ge-
neral, Cédigo Civil italiano de 1942 y sobre él, Messineo, ob. cit.,
I, § 4, N° 17, en el sentido de que basta remitir a la coleccién ofi-
cial, para presumirse la existencia del uso publicado, sin perjuicio
de que se pruebe, en su caso, la no existencia. Ver, ademas, De
Sola Canizares, ob. cit., p. 306.

21. Cf. respecto del derecho alemén, vgr., Baumbach-Duden, loc. cit.,
nota 30.

22. Cf. Hamel-Lagarde, ob. cit., N¢ 47.

23. Cf. Messineo, ob. cit, I, § 4, N° 16,d; en otro sentido, Pineda Ledn,
ob. cit., N° 25,
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articulo i¢, Cédigo de Comercio italiano de 1882, si requiere
el llamado elemento subjetivo de la costumbre, en el sentido
de que las personas que siguen una determinada practica ten-
gan la conciencia de su obligatoriedad.?* Se ha dicho que la
decisién al respecto depende de la concepcién de los usos nor-
mativos en general, a saber, si se los consideren una fuente
de derecho paralela a la ley, en cuyo caso deberia exigirse aquel
elemento subjetivo, de acuerdo con la ensefianza de la Escue-
la histérica, o si se consideren tales usos o costumbres efica-
ces solamente en virtud de la referencia legislativa, concibién-
dolos como una fuente subordinada a la ley, en cuya hipéte-
sis no seria necesario basar su eficacia sobre la opinio iuris
atque necessitatis. Otros, sin embargo, distinguen ambos pro-
blemas y pese a concebir las costumbres o usos praeter legem
como una fuente paralela a la ley, niegan la necesidad de la
opinio iuris, por considerarla irrelevante y por implicar la
exigencia de tal requisito la afirmacién de dos cosas que estan
en oposicién: que el uso no se forma sin la opinio, pero la
opinio sé6lo nace cuando el uso ya se ha formado.?* El texto
del articulo 9, Cédigo de Comercio venezolano, que no hace
ninguna alusiéon a ese requisito, se presta mas bien para esta
ultima tesis negativa.

Se discute si en los casos que no estan especialmente re-
sueltos por el Cédigo de Comercio, se aplicaran las disposicio-
nes del Cédigo Civil (Art. 8, Cédigo de Comercio) antes 26
o después 2 de las costumbres mercantiles del articulo 9. La
primera tesis, que se basa en una interpretacion literal del
articulo 8 y en el orden de los dos articulos, es incompatible
con el caracter del derecho mercantil como derecho especial,
que ha nacido por la fuerza del uso y que aun con posteriori-
dad a su codificacién continia desarrollandose de manera con-
siderable por obra de los usos que, en una primera fase, tie-
nen caracter de usos contractuales para transformarse, luego,
en costumbre normativa.®* De una interpretacién sisteméitica
de los textos resulta que las disposiciones del Cédigo Civil sélo
se aplicaran en los casos que no estén resueltos por el Cadi-
go de Comercio ni por las costumbres mercantiles a que el Codi-
go de Comercio hace referencia para que suplan el silencio
de la ley, en las materias de su competencia, circunscritas

24, Cf. Ascarelli, ob. cit., p. 84.
25. Ver, Messineo, ob. cit.,, I, § I, N 7; § 4, Nos. 16 y 18,
26. En tal sentido, C. Morales, Comentarios al Cédigo de Comercio

Venezolano, p. 55; en el del texto, por el contrario, Pineda Leén,
ob. cit., Nos. 23, al fin y 26.

27. Asi, expresamente, articulo I, Cédigo de Comercio italiano de 1882.
28. Cf. M. Satanowsky, Tratado de Derecho Comercial, I, pp. 144.5.
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en el articulo 1° del Cédigo.® En razon de esa remisién ex-
presa a las costumbres mercantiles, puede aun decirse que
éstas queden incorporadas en el Coédigo de Comercio, en el
sentido de que los casos por ellas resueltos no queden dentro
de aquellos no especialmente resueltos por el Cédigo.

Este problema de interpretacién de la legislacién positi-
va debe distinguirse, sin embargo, del otro ya sefialado de la
teoria general del derecho, acerca del fundamento de la fuerza
obligatoria de los usos praeter legem, de si dicha fuerza re-
sulta o no del reconocimiento estatal.?® Por lo demis, del ca-
racter del derecho mercantil como derecho especial se despren-
de, asimismo, que aun cuando el caso no esté resuelto ni siquie-
ra por las costumbres mercantiles, antes de recurrir a las dis-
posiciones del Cédigo Civil, cabe la aplicaciéon analdgica de
las disposiciones del Cédigo de Comercio mismo (Art. 4, apar-
te Gnico, primera parte, Codigo Civil) .32

Se ha discutido, a menudo, el papel de la jurisprudencia en
el desarrollo de la costumbre normativa, incluso eentra legem,
sea que los tribunales reconozcan tales costumbres, sea que in-
tervengan aun activamente en su nacimiento.?? Se ha dicho que
los legisladores que atribuyan a la costumbre una importancia
secundaria y excluyan la costumbre contra legem, lo que hace,
vgr., el articulo 7, Cédigo Civil venezolano, exceden de su com-
petencia del mismo modo como si prohibiesen que se dicten
nuevas leyes. Se sostiene, en particular, que la jurispruden-
cia, aunque siempre intente conciliar su solucién con el texto
de la ley, establece, no raras veces, principios nuevos, cuya
aplicacién constante en la practica forma un derecho consuetudi-
nario. No obstante, en lo que concierne a las costumbres mer-
cantiles normativas, se ha podido mantener la nocién de la
primacia de la ley limitdndola a la ley mercantil y justifican-

29. Una opinién muy difundida sostiene la tesis del texto, incluso, res-
pecto al articulo I, Titulo Preliminar del Cédigo de Comercio. ar-
gentino, pese que alli falta una norma aniloga a la del articulo
9, Cédigo de Comercio venezolano (cf. supra el texto antes de la
nota 5) y que el articulo 17, Cédigo Civil, dispone que el uso, la
costumbre o la préictica no pueden crear derechos, sino cuando las
leyes se refieren a ellos: ver, R. Goldschmidt, Curso de Derecho
Mercantil, p. 46; De Sola Cahizares, ob. cit.,, p. 307; en contra, vgr.,
C. Malagarriga, Derecho Comercial, 11* ed., 1965, pp. 10 y ss.

30. Cf. Messineo, ob. cit.,, I, § 14, N° 18; Arminjon-Nolde-Wolff, ob. cit.,
I, N° 115.

31. Cf. Ascarelli, ob. cit., p. 93; Ferniandez, ob. cit., articulo II, N° 3;
Satanowsky, ob. ecit., pp. 187 y ss. Ver, asimismo, en relacion al
derecho de la navegacidén, articulo I, Cédigo de Navegacién ita-
liano, de 1942.

32. Cf. Arminjon-Nolde-Wolff, ob. cit., T, Nos. 115-7; II, N* 483.
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do la fuerza derogatoria de la costumbre mercantil respecto
de la ley civil, hasta la imperativa,®® con el principio de que
las costumbres mercantiles prevalezcan en relacién a la ley
civil.*

Se ha relacionado ese problema con el de la unificacién
del derecho comercial con el derecho civil y afirmado que los
partidarios de la unificacion sean hostiles a la formacién de
nuevas costumbres mercantiles derogatorias de la ley civil.?
No obstante, hay que distinguir entre el problema de derecho
positivo que en Francia, donde se ha hecho ese planteo, y Ve-
nezuela, aunque en el primer pais no hay una disposicién ani-
loga al articulo 9, Cédigo de Comercio venezolano, debe resol-
verse atendiendo a la especialidad del derecho mercantil, y el
problema de lege ferenda que se plantearia en caso de unifica-
cién de las obligaciones y contratos, previstas, incluso, en los
Anteproyectos de Reforma venezolanos, los cuales no admi-
ten las costumbres normativas contra legem.** Pero, como se ha
observado ya, la prohibicién de costumbres contra legem siem-
pre arriesga a no ser observada en casos particulares y esto
ocurrird con o sin unificacién del derecho mercantil con el civil.

Los Usos Generales de Comercio yugoslavos, promulgados
el 18 de enero de 1954, tienen un caricter distinto de los usos
comerciales de un pais con legislaciéon comercial y civil codifi-
cada, aun cuando en él tales usos hubiesen sido publicados en
colecciones oficiales.’” Para entender esto fuera de Yugosla-
via precisa sefalar rapidamente la génesis de aquéllos. Con
posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, en 1945, la legis-
lacién en aquel entonces vigente, fue derogada en bloque, in-
cluso la mercantil, diferente en las distintas provincias unifi-
cadas al terminar la Primera Guerra Mundial, por regir cinco
codigos de comercio, en parte, de inspiracién francesa, en par-
te, modelados sobre el Cédigo de Comercio General aleman de
1861. No obstante, la ley derogatoria permitia la aplicacién
de las disposiciones de las leyes derogadas como reglas de de-

33. En Alemania, donde no hay un texto tendiente a limitar la cos-
tumbre normativa, se considera factible que ésta derogue la ley,
a saber, también la mercantil, aunque se discute si actualmente
existen normas mercantiles consuetudinarias: cf. Schlegelbergér,
ob. cit, § 346, nota 9; Baumbach-Duden, ob. ecit., Introduccién,
I, 2.

34. Cf. Hamel-Lagarde, ob. cit., N°* 46; R. Goldschmidt, Curso de De-
recho Mercantil, p. 47; De Sola Canizares, ob. cit., I, p. 301,

35. Cf. Houin, loc. cit., pp. 254, 257-8.
36. Ver el texto al final de este trabajo.

37. Cf. R. David, Les Grands Systémes de Droit Contemporains, N°
252; Blagojevie, en De Sola Caifiizares, ob. cit., pp. 281, 427,
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recho siempre que no fueran contrarias al nuevo régimen so-
cial y no hubiese nuevas disposiciones reguladoras del asunto
en cuestion.’® Implantado el nuevo sistema social y econémico,
durante el periodo de la economia centralizada dirigida por
el Estado, las relaciones econdémicas fueron reguladas, esen-
cialmente, por disposiciones de caracter administrativo hasta
que, a partir de 1950, se procedié a la descentralizacién y des-
estatizacion econdémica, transfiriendo las empresas econdémicas
del Estado a los trabajadores, organizados en el sentido de una
sociedad de trabajo cuya estructura orginica —consejo de tra-
bajadores, consejo de administracion, director— recuerda la
de la sociedad andénima de la economia capitalista.** Esas em-
presas y otras organizaciones econdémicas tienen amplia auto-
nomia y actian en sus relaciones reciprocas libremente, dentro
de una economia que, en los limites del plan econdémico, se rige,
esencialmente, por las leyes de demanda y oferta. De ahi, la
nzcesidad de nuevas reglas en materia contractual, por ser la
mayor parte de los textos de los cédigos anteriores a 1945 ob-
soletos, ademas de diferir los unos de los otros.

Los Usos Generales de Comercio, que comprenden 257 dis-
posiciones sobre la aplicacién de los mismos, la conclusién de los
contratos, entre ellas dos sobre el contrato por adhesién (Nos.
32 y 33), su cumplimiento, mora, dafios y perjuicios, abarcan
no sélo muchas reglas que en los paises con derecho codificado
encuentran su base en usos o costumbres, asi, vgr., las sobre
las modalidades de la entrega (Nos. 80 y ss.), sino también, e
incluso, en nimero considerable, textos en parte muy modernos
—vgr., en materia de imprevisiéon (Nos 55 y ss.) o relativos
al caimulo del derecho a dafios y perjuicios y del derecho al se-
guro (N¢ 238)— sobre los contratos en general que, en aque-
llos paises, se hallan en los cédigos de comercio, civiles y de
obligaciones. Se ha procedido de esta manera por la necesi-
dad de adoptar rapidamente nuevos preceptos sin la demora
que implicaria un proceso legislativo, que, por lo demis, no ha
sido excluido, sino que s6lo ha quedado para méas adelante.*

Los Usos Generales de Comercio que rigen, en primer lu-
gar, la compraventa, pero se aplican, también, a otros contra-
tos comerciales expresamente enumerados, a saber, permuta,
corretaje, agencia, comision, transporte, expedicidn, depédsito
de mercancias y seguro (N° 1), han sido adoptados por el

38. Cf. R. David, ob. cit., N® 231, N° 247.

39. Cf. Stojan Pretnar, en Osteuroparecht, 1961, pp. 233 y ss; R. Da-
vid, ob. cit., N° 242,

40. V. Kapor, op. cit.,, edicién inglesa, p. 6, habla de una codificacién
provisional.

41. No obstante, por faltar una legislacién sobre obligaciones ¥y contra-
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pleno del Arbitraje General de Estado, la actual Corte Eco-
némica Suprema,? publicados en la Gaceta Oficial y su apli-
cacién por los tribunales econdmicos, que han reemplazado a
las Cortes de arbitraje anteriores, ha sido expresamente dis-
puesta por el articulo 5, Ley de Introduccién a la Ley de Pro-
cedimiento Civil, de 8 de diciembre de 1956.42 Por otra parte,
el uso N° 2 establece que los usos se apliquen si las partes hu-
biesen consentido en su aplicaciéon, presumiéndose su consen-
timiento si, en caso de controversia, la jurisdiccién de aquellos
tribunales hubiese sido presecrita o convenida para el contra-
to, siempre que de éste no resulte que las partes hubiesen ex-
cluido su aplicacién,

Concebir los Usos Generales de Comercio como derecho
objetivo y fundar su aplicacién en la voluntad de las partes,
resulta contradictorio. En verdad, V. Kapor no encuentra tal
contradicciéon, por tener los Usos Generales caricter dispositi-
vo, como todas las costumbres mercantiles.** Pero la aplicacién
de los usos normativos, aunque tengan caricter dispositivo,*
como la de toda norma dispositiva, incluso la legislativa, no
se funda en la voluntad de las partes del negocio concreto, sino
la de los primeros en una larga practica uniforme, publica,

tos, se los aplican, incluso, a transacciones civiles; cf. Blagojevic,
en De Sola Canizares, ob. cit., p. 281; V. Kapor, loc. cit., p. 6.

42. La base legal para ello ha sido el articulo 19, parrafo segundo, de
la Ley sobre el Arbitraje de Estado, de 1947, en cuya redaccién,
cuando habla de la determinacién de los usos comerciales en vista
de la publicacién de colecciones de esos usos, repercute atn la no-
ciébn de los usos en los paises con legislacién codificada: cf. supra,
el texto antes de la nota 37, e infra después de la nota 49. Desde
otro punto de vista, V. Kapor, loc. cit., pp. 5-6, pone de relieve que
aquel Supremo Tribunal, compuesto no sélo por jueces profesio-
nales sino también por jueces temporarios, elegidos entre los ex-
pertos econémicos, habia estado en las mejores condiciones para
conocer costumbres y usos mercantiles y juzgar acerca de su apli-
cacién a las nuevas condiciones econémicas.

43. Cf. en igual sentido, articulo 5, parrafo tercero, Ley sobre los Tri-
bunales Econémicos, del 5 de julio de 1954. La Constitucién de
1963 se refiere en su articulo 132, parrafo cuarto, a los Tribunales
Econdémicos.

44, Loc. cit,, p. 8.

45. No obstante, V. Kapor, loc. cit., p. 8, en nota, sehala que existe
un namero pequefio de usos de aplicacién obligatoria, concernien-
tes al orden publico —vgr.,, N° 187, en materia de moneda, o N*
252, relativa a la reduccion de la pena convencional— que, por su
naturaleza, no serian costumbres sino regulaciones legales, inclui-
das en los Usos Generales, para completarlos, o usos correspon-
dientes al derecho de obligaciones que serfan igualmente regula-
ciones de esa naturaleza, y como tales de fuerza obligatoria. Acer-
ca de la posibilidad de usos normativos imperativos, en los paises
con derecho codificado, cf. supra, nota 10.
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general, y la de la segunda en la ley; los usos contractuales,
por el contrario, se aplican en razén de la voluntad de las par-
tes, pero ellos no tienen caracter de derecho objetivo, por no
cumplir con los requisitos de una costumbre normativa y por
no haber una ley que les atribuyese tal caracter, ya que si
figuraren en una ley, se aplicarian en virtud de la misma.**
Los Usos Generales de Comercio, de todas maneras, en razén
de la citada disposicién de la Ley de Introduccién a la Ley de
Procedimiento Civil, que, lo mismo que el articulo 5, péarrafo
tercero, de la Ley sobre los Tribunales Econémicos, al deter-
minar el contenido de la sentencia judicial, constituye una
norma de derecho justicial material (materielles Justizrecht),
en el sentido de la doctrina de James Goldschmidt,*” se aplican
por su caracter normativo y, asi, el mismo Kapor, al tratar
a continuaciéon el problema de su aplicaciéon a contratos, con
participacién de extranjeros, sometidos por las partes al de-
recho yugoslavo, pero no explicitamente a los Usos Generales
de Comercio, concluye que la clausula acerca de la aplicacién
del derecho yugoslavo implica la aplicacién de los Usos Gene-
rales de Comercio dictados por una autoridad estatal, publi-
cados en la Gaceta Oficial y cuya aplicacion estd establecida
expresamente por la ley.*®

V. Kapor, para llegar a este resultado, parte, sin em-
bargo de la idea de que los Usos Generales de Comercio cons-
tituyen derecho consuetudinario y haciendo referencia al prin-
cipio de que las costumbres mercantiles para ser aplicadas de-
ben o deberian ser conocidas por las partes, sostiene que en ca-
so de haberse estipulado genéricamente la aplicacién del dere-
cho yugoslavo, habria que presumir el conocimiento de las
partes de que los Usos Generales se apliquen a las relaciones
contractuales de comercio. No obstante, ese principio de la
necesidad de conocimiento procede sélo respecto de las cos-
tumbres contractuales o interpretativas y no en relacién al de-
recho consuetudinario. En el presente caso, de todas maneras,
se trata solamente de la interpretacién de la clausula sobre el

46. Cf. De Sola Caifiizares, ob. cit., I, p. 302, en relacién al derecho
francés.

47. Cf. R. Goldschmidt, en Estudios de Derecho Comparado, pp. 215 y
ss., en particular, p. 228.

48. Pp. 9 y 10. Igualmente, al discutir la aplicacién de los Usos Ge-
nerales, en caso de que, en contratos con participacién extranjera,
se hubiese acordado la jurisdiccién de los tribunales econémicos
yugoslavos o aun la del Arbitraje del Comercio Exterior, adscri-
to a la Cimara Econémica Federal Yugoslava, lo que implica, nor-
malmente, la submisién de la causa bajo el derecho sustancial del
tribunal del pais (lex fori). V. Kapor, pp. 10-1, trata en definitiva,
los Usos Generales de Comercio como pertenecientes al derecho
yugoslavo.
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derecho aplicable que, en caso de duda, comprende todas las
normas de derecho objetivo y, por consiguiente, también los
Usos Generales de Comercio, que son en aquel pais la prin-
cipal fuente de derecho aplicable.4®

Por otra parte, los Usos Generales yugoslavos no cons-
tituyen derecho consuetudinario, ni por su origen, ni por ser
su aplicacién expresamente prescrita por la ley, lo que los dis-
tingue, esencialmente, de las colecciones de costumbres, inclu-
so las compiladas por entidades oficiales, en los paises con
derecho codificado, ya que éstas se aplican cuando cumplen con
los requisitos de derecho consuetudinario, para lo cual la in-
clusién en las colecciones sélo crea una presuncién, o, en caso
de costumbres interpretativas, si las partes hubiesen aludido
a ellas, lo que se presume. Los Usos Generales, en cambio,
representan derecho, en gran parte, de caracter dispositivo,°
aplicable por voluntad de la ley aun cuando no figuren en una
ley, sino que una ley hace obligatoria su aplicacién a los tribu-
nales, y aun cuando su texto, siguiendo la doctrina tradicional
respecto de las costumbres contractuales, haya vinculado su
aplicacién al consentimiento de las partes, sin distinguir res-
pecto al caracter particular de los diversos preceptos.’* Por con-
siguiente, incluso, los usos interpretativos o contractuales, por

49. Si se hubiese convenido la aplicacién del derecho veenzolano, esto
significaria, normalmente, incluso, la de las costumbres mercanti-
les normativas, mientras que, justamente en aplicacién de la ley
venezolana, eventuales usos interpretativos sélo intervendrian si las
partes los conocian o hubieren debido conocerlos.

50. Ver, sin embargo, supra, nota 45.

51. Piénsese, por ejemplo, que la primera regla sustancial del uso N° 4
establece que el contrato se reputa celebrado cuando las partes
hayan llegado a un acuerdo sobre los elementos esenciales del mis-
mo. Ese texto, e igual observacién puede hacerse respecto de las
demés disposiciones sobre la conclusién de los contratos, eviden-
temente, no tiene nada que ver con la voluntad de las partes ex-
presada en el contrato. En verdad, V. Kapor, loc. cit, p. 8, en no-
ta, cita como opinién prevaleciente que los Usos Generales de Co-
mercio precedan a regulaciones legales de caricter dispositivo, por
ser aplicables de acuerdo con la voluntad de las partes como parte
de su contrato. Sin embargo, a este resultado se llegaria, igual-
mente, al atribuir a los Usos Generales de Comercio el caracter de
normsa especial en relacién a aquellas regulaciones legales. Los usos
especiales, fijados por la Camara Econémica Federal que, con an-
terioridad a su publicacién, deben ser remitidos por ésta a la Su-
prema Corte Econémica, a los fines de un examen de su compati-
bilidad con los Usos Generales y otras regulaciones, son conside-
rados como complemento de los Usos Generales, respecto a deter-
minadas industrias o al comercio de determinadas mercancias. Acer-
ca de la prevalencia de las costumbres normativas especiales en
relacién a las generales, ¢f. en relacién al Cédigo de Comercio ita-
liano de 1882, Ascarelli, ob. cit., p. 87.
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ejemplo, en materia de transporte (Nos. 100 y ss.), han ad-
quirido el caracter de normas interpretativas.s?

Para darse cuenta de que los Usos Generales de Comercio
no constituyen derecho consuetudinario, debe recordarse, tam-
bién, su génesis. Comprenden, en parte, costumbres o usos
practicados en el pais desde la Segunda Guerra Mundial, a sa-
ber, durante un lapso de tiempo reducido, y preceptos juridicos
establecidos en el pais en ese periodo, de acuerdo con las nue-
vas exigencias juridicas. Se han considerado, asimismo, usos
y costumbres modernos aplicados en otros paises, aun los In-
coterms de 1953, que incluyen usos interpretativos, de caric-
ter internacional, elaborados por la Cimara de Comercio Interna-
cional para contratos de comercio exterior,’® cédigos de comercio
y civiles modernos y, especialmente, el Proyecto de Roma de
ley uniforme sobre la venta internacional de objetos muebles
corporales (segunda edicién).** En este sentido, V. Kapor po-
ne de relieve que los Usos Generales de Comercio han intro-
ducido nuevas ideas en la legislacién yugoslava y resuelto un
nimero de asuntos controvertidos,”® lo que no es la funcién
del derecho consuetudinario. Mientras que respecto a las cos-
tumbres normativas se ha negado ailn la posibilidad de su apli-
cacién analbgica, por ser el resultado de una practica, los
Usos Generales de Comercio, han sido extendidos por los tri-
bunales como cualquier norma legal.’”

El principio del uso N° 3, de que las partes, en sus ope-
raciones comerciales, deben observar la buena fe y que no pue-
den invocar usos cuya aplicacién resultaria, en consecuencia,
contraria a tal principio, ha sido desarrollado en otros paises,
asi en Alemania, en relacion a las costumbres o usos contrac-
tuales.®® Referido a normas dispositivas, el principio significa
que éstas no suplen el silencio de las partes si su aplicacién
en el caso concreto llevaria a tales consecuencias, ya que se
reputa, entonces, que las partes hubieren dado al contrato el

52. Cf. Messineo, ob. cit., II, § 46, Nos. 1 y 4; Betti, ob. ¢it.,, N°* 7

53. Cf. Hamel-Lagarde, ob. cit., pp. 161-2.

54, Cf. la traduccién castellana del mismo, en la Revista de la Facul-
I:ad de Derecho, Universidad Central de Venezuela, n® 19, pp. 171

ss.; y sobre el texto definitivo de la Convencién de La Haya,

de 1964, Tunc, en Rev. Intern. de Droit Comparé, 1964, pp. 547 y
ss.; acerca de la influencia del Proyecto sobre el Codlgo de Co-
mercio Internacional de Checoslovaquia, cf. Kalensky, ivi, pp. 565
y ss.

66. Ob. cit., pp. 5, 87.

56. Cf. Ascarelli, ob. cit., p. 87.

57. Cf. V. XKapor, pp. 87y ss.

58. Cf. Baumbach-Duden, Introduccién, 8, al § 843, § 346, nota 3.c.
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contenido conforme a aquel principio derogando la norma dis-
positiva.®®

Volviendo al derecho venezolano, desde el punto de vista
de la reforma legislativa, el Anteproyecto de la Ley de Re-
forma Parcial del Cédigo Civil, relativo a la unificacion de las
obligaciones y contratos civiles y mercantiles, refunde el ar-
ticulo 7, Cédigo Civil, con el articulo 9, Cédigo de Comercio, al
disponer que las leyes no pueden derogarse sino por otras le-
yes, principio expresado, asimismo, en el articulo 177, Cons-
titucion Nacional; que ningin uso puede derogar la ley; que
en las materias reguladas por ésta los usos sélo tienen efica-
cia cuando la ley remite a ellos y que en las materias no re-
guladas los usos suplen el silencio de la ley.©® No obstante,
podria discutirse si conviene mencionar del todo en el articulo
7, Cédigo Civil, los usos normativos ¢* y, de cualquier mane-
ra, si en ausencia de disposiciones sobre la interpretacion de
los contratos, como se encuentran en los Cédigos francés e
italiano, y que deberian encontrarse aun en el Cédigo venezo-
lano,’> habria que modificar ligeramente el texto del articulo
1.160, Cédigo Civil, con el fin de aclarar mas que incluya la
interpretacién integrativa, redactandolo, vgr., asi: “Los confra-
tos deben ejecutarse de buens fe y obligan no solamente a cum-
plir lo expresado en ellos, sino a todas las consecuencias que se
deriven de los mismos contratos, segln las exigencias de aquélla,
ateniéndose al uso, o a la ley”.s3

59. Ver, en relacién al derecho aleméan, Palandt, ob. cit., § 138, nota
4, § 157, nota 2.b. Sobre la aplicacién del uso n°® 3 en la practica,
cf. V. Kapor, loc. cit., p. 88.

60. Ver, también, articulo 8, primera parte, Disposiciones sobre la ley
en general, del Cédigo Civil italiano, y, al respecto, Messineo, ob.
cit., 1, § 4, N° 16.

61. Houin, loe. cit.,, p. 252, sefiala la tendencia del legislador moderno
de transformar costumbres normativas en leyes escritas. Acerca
de los usos contra legem, ver supra el texto después de la nota 32.

62. En verdad, Planiol-Ripert, ob. cit., N° 1.181, opinan que los textos
del Cédigo francés sobre la interpretacién hubiesen podido sub-
sistir en estado de reglas doctrinarias. No obstante, el Cédigo Civil
italiano de 1942, aunque las modernice, también las comprende:
articulos 1.362 al 1.371.

63. Cf. supra, nota 8.
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tesis en las cuales no se ha examinado su prueba. 28. La carga
de la prueba de la reciprocidad de acuerdo con el Cddigo de Proce-
dimiento Civil venezolano. 29. Amplitud de la jurisprudencia fren.
te a este problema., 30. La posibilidad de dictar autos para me-
jor proveer. 31. Oportunidad de la prueba de la reciprocidad.
32. Los medios probatorios admisibles, 33. Aplicacién analégica
del Cédigo Bustamante en esta materia. 34. La posicién de la
jurisprudencia posterior. 35. El texto de la ley extranjera: vali-
dez de las certificaciones consulares. 36. La certificacién de dos
abogados en ejercicio. 37. Valor de las copias certificadas de otro
expediente para probar la reciprocidad. 38. Necesidad de certificar
el caricter de abogado del declarante. 89. La declaracién de abo-
gados no es una prueba testimonial. 40. Es una experticia juii-
dica. 41. Apreciacién de los elementos probatorios. 42. Re-
quisitos formales de log medios de prueba.

1. El ciudadano Antonio Fabiani, de nacionalidad fran-
cesa y domiciliado en Francia, mantenia relaciones de negocios
en Venezuela, en sociedad con Benito y Andrés Roncajolo. Con
vista de ciertas disecrepancias resolvieron someter las diferen-
cias existentes al conocimiento de arbitros: el Tribunal desig-
nado,’ se reunié en Marsella, de acuerdo con las clausulas del
compromiso, y su fallo fue inscrito el 17 de diciembre de 1880,
habiendo sido declarado ejecutorio el 21 de ese mes por el pre-
sidente del Juzgado de Primera Instancia de la misma ciudad.

Benito y Andrés Roncajolo promovieron de seguida se de-
clarara la nulidad del compromiso y la revocatoria del “Eje-
clitese” estampado al fallo. Sin embargo, el Tribunal de Prime-
ra Instancia de Marsella, con fecha primero de abril de 1881,
negé las antedichas pretensiones, e interpuesto recurso de ape-
lacidn, su sentencia fue confirmada, en 25 de julio de 1882, por
la Corte Superior de Aix, decisién esta tultima que quedd de-
finitivamente firme.

Antonio Fabiani se trasladé a Venezuela, con el objeto de
obtener la ejecucién del fallo arbitral, y de dirigir personal-
mente las diligencias pertinentes, y en siete de junio de 1881
deposité en la Secretaria de la Alta Corte Federal tanto el ori-

1. El Tribunal estuvo compuesto por dos Arbitros, “el uno hermano
y acreedor de B, Roncajolo y el otro tio y acreedor de Fabiani”
(LA, 1897, pag. 669). Antonio Fabiani estaba casado con una
hija de Benito Roncajolo, y en su caricter de abogado ante la
Corte de Bastia, Francia, le obtuvo un convenio al diez por cien-
to, en el proceso de quiebra que le habia sido abierto a Benito Ron-
cajolo en Marsella el 31 de agosto de 1867. Los datos esenciales
de la exposicién en el texto del presente caso han sido tomados
de la parte narrativa de la sentencia dictada por el Presidente de
la Confederacién Suiza en 30 de diciembre de 1896, con motivo
del reclamo diplomatico hecho posteriormente a Venezuela por
Antonio Fabiani, y la cual se encuentra transcrita en El Libro
Amarillo, 1897, pags. 663-732.
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ginal como la traducciéon del expediente de arbitraje, conjun-
tamente con su pedimento de ejecutoria.?

Aun cuando en el compromiso arbitral se habia establecido
expresamente que la sentencia debia ejecutarse en Venezuela,
sin tardanza y sin admitirse recurso alguno,® la Alta Corte
Federal, el once de noviembre de 1881, con una mayoria de cin-
co de sus miembros contra cuatro que salvaron su voto,* se
declardé incompetente para conceder el exequatur al fallo pro-
nunciado por el Tribunal Arbitral constituido en Marsella.

Tal negativa constituye, hasta donde nos ha sido posible
determinar, el primer caso de exequatur solicitado en Venezue-
la de una decisién extranjera: el rechazo se fundamenté en el
argumento de no poder “considerarse como Tribunal de Francia,
la reuniéon de los arbitros que tuvo efecto en Marsella”, y de
que una orden judicial de ejecucién “no podia convertir en jue-
ces de la nacién a los que no son, ni en sentencia de un tribu-
nal extranjero lo que simplemente es un contrato”.’

2. La competencia de la Alta Corte Federal para conceder la fuerza
ejecutoria solicitada derivaba del articulo 566 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil sancionado el 10 de diciembre de 1880, con vi-
gencia a partir del 27 de abril de 1881, concebido en estos térmi-
nos: “Corresponde a la Alta Corte Federal declarar la fuerza eje-
cutoria de las sentencias de autoridades extranjeras” (RDLDY,
Tomo IX, Caracas, 1891, n°® 2.269, pag. 195).

3. El punto relativo a la eficacia del convenio celebrado entre An-
tonio Fabiani, por una parte, y Benito y Andrés Roncajolo, por
la otra, en el sentido de que el fallo de los arbitros debia ser eje-
cutorio en Venezuela de pleno derecho, sin necesidad de exequatur
alguno, constituyé uno de los alegatos de Antonio Fabiani ante
el Tribunal Arbitral que resolvié su reclamaciéon diplomatica con-
tra Venezuela. El Presidente de la Confederacién Suiza lo des-
carté de la manera siguiente: “...las convenciones entre las par-
tes no pueden derogar reglas de orden ptblico, como lo son las
relativas a la ejecucién de sentencias extranjeras; materia que se
relaciona con la soberania y es regida por principios del dere-
cho més estricto (véase a Calvo, Derecho Internacional Teérico
y Practico, 5* edicién, Vol. III, pagina 366). Por otros respectos,
las leyes territoriales son las que determinan exclusivamente las
formalidades y condiciones del Ejecttese” (LA, 1897, pag. 700).

4. La mayoria de la Alta Corte Federal estuvo integrada por J. L
Arnal, Lebénidas Méndez, Fernando Figueredo, Rafael E. Aponte
y J. C. Hurtado. Los votos salvados correspondieron a José Maria
Ortega Martinez, Ledénidas Anzola, Evaristo Lima y Manuel Ren-
dén Sarmiento.

5. MACF, 1882, pags. 210-218. Los parrafos pertinentes de la sen-
tencia dicen como sigue: “...de modo que, para llegar a una
conclusién cierta con relacién al punto de competencia, basta es-
clarecer si la decisién arbitral que manda cumplir aquélla, o una
y otra conjuntamente, deben considerarse como sentencia dictada
por autoridad extranjera, puesto que a tales sentencias es que se
refiere el primero de los articulos citados (556 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, transcrito en la nota 2). Se comprende a la sim-
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2. No obstante esta declaratoria, el ciudadano Antonio
Fabiani se dirigi6 nuevamente a la Alta Corte Federal en 12
de noviembre de 1881, para solicitar en esta oportunidad que
se concediera fuerza ejecutoria a la sentencia dictada por la
Corte de Apelacion de Aix, Francia, el 25 de julio de 1881, con-
firmatoria de la pronunciada por el Juzgado de Primera Instan-

ple vista, que un tribunal constituido con &arbitros voluntarios, no
es un tribunal del lugar o de la nacién en que se constituye, por-
que debe su nacimiento a un arreglo o contrato entre las partes,
y de la voluntad de estas mismas dependen, la extensién de su
Jurisdiccion, su modo de proceder y su duracién. El fallo, o laudo
de esos 4arbitros no es sino el definitivo resultado, el complemen-
to del contrato que les invistié de caracter; de manera que, para
que dicho fallo o laudo tenga fuerza en el mismo pais en que
se expidid, es indispensable la intervencién del Tribunal ordinario
competente, del mismo modo que se necesita de su intervencién
para hacer cumplir cualquier contrato o acto entre particulares.
No sucede asi respecto de las sentencias pronunciadas por Juz-
gados nacionales, las cuales se cumplen en el interior sin maAs
requisitos al quedar ejecutoriadas. EIl hecho de que el Cédigo Ci-
vil francés autorice la formacién de tribunales de Arbitros vo-
luntarios, no constituye a éstos en jueces nacionales. Asi, como
porque aquel Cédigo autorice y reglamente la formacién y eje-
cucion de cada uno de los contratos que pueden celebrarse entre
particulares, no se sigue que esos contratos dejen por ello de ser
de interés privado” (pags. 211-212). Y luego de citar las opinio-
nes de Massé, Laurent y Manresa y Reus, continia la senten-
cia: “No puede, pues, considerarse como Tribunal de Francia el de
arbitros que se reuni6 en Marsella para fallar sobre las contro-
versias entre Fabiani y Roncajolo en virtud de compromisos de
éstos; y el laudo que dictaron no tiene tampoco el cardcter de
una sentencia de tribunal extranjero. Y no se alegue que el de-
creto u ordenanza del presidente del Tribunal de Primera Instan-
cia de Marsella que manda ejecutar el laudo, cambia la natura-
leza de las cosas y convierte en jueces de la nacién a los que no
lo son, y en sentencia de tribunal extranjero, a lo que s6lo es el
complemento de un contrato; porque precisamente, como se ha
dicho, la necesidad de la asistencia de la autoridad publica para
que en propio territorio sea cumplido el laudo, demuestra que aquella
decision carece del caricter que se le pretende atribuir. Se ha
pedido, sin embargo, la declaratoria de fuerza ejecutoria para la
ordenanza del presidente del Tribunal de Primera Instancia de
Marsella, pero ese decreto no es una sentencia y no puede apli-
carsele en tal caso el articulo 556 del Cédigo de Procedimiento
Civil, que se refiere tnicamente a sentencias respecto de las cua-
les han de llenarse ciertas formalidades que no se requieren para
expedir la dicha ordenanza” (pigs. 212-213). Y después de trans.
cribir la opinién de Fiore, concluye: “Preciso es considerar, ade-
maés, que refiriéndose expresamente el articulo 556 a las sentencias
de las autoridades extranjeras y el 557 siguiente a la sentencia
dictada por un tribunal extranjero, seria extender esa disposicién
a casos que su estricta inteligencia y su letra misma no com-
prenden, atendidas las doctrinas citadas, el pretender asimilar las
decisiones de los Arbitros voluntarios a las sentencias de autorida-
des extranjeras o dictadas por tribunales extranjeros: extensién
peligrosa en una materia de suyo grave, pues que se trata de
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cia de Marsella, que habia declarado sin lugar la oposiciéon he-
cha por Benito y Andrés Roncajolo al fallo de los Arbitros.®

La Alta Corte Federal, constituida accidentalmente, en seis
de junio de 1882 declaré con lugar esta nueva solicitud en los
términos que siguen:

“...La dicha sentencia de la Corte de Apelacion de Aix, no versa
sobre bienes inmuebles en Venezuela; ha sido pronunciada por au-
toridad judicial competente en Francia, con audiencia de las partes
que figuraron en el juicio; y se refiere a obligaciones y derechos
privados entre los litigantes, sin rozarse con la soberania ni con
el derecho publico de Venezuela. Por tanto; y no siendo el punto so-
metido hoy a la decisién de esta Alta Corte, el mismo que ella resol-
vié en su auto fecha once de noviembre del afio préximo pasado; y en
virtud de los articulos 556, 557 y 558 del Cédigo de Procedimiento
Civil, se declara ejecutoria en Venezuela la expresada sentencia de
la Corte de Aix (Republica Francesa) en nombre de la Republica de
Venezuela y por autoridad de la ley”.?

excepciones al principio incontrovertibles de que una nacién no tie-
ne el deber de ejecutar los actos de autoridades extranjeras, ma-
teria en la cual la regla mis segura es para este Alto Tribunal,
atenerse a la voluntad expresa del legislador sin exponerse a am-
pliaciones que probablemente no entraron, o pudieron no haber
entrado en el 4nimo de aquél” (pags. 214-215).

6. La Alta Corte Federal fue renovada con posterioridad a la de-
cisién de 11 de noviembre de 1881, segin consta de su Acta de
Instalacién de 21 de marzo de 1832 (MACF, 1883, pag. 219), y
originalmente quedé integrada por Andrés Antonio Silva, general
José Maria Ortega Martinez, licenciado José Ignacio Arnal, doc-
tor José Felipe Machado, doctor Leénidas Anzola, general Juan
Criséstomo Hurtado y general José Trinidad Arria, este ultimo
en su caracter de suplente del doctor Pedro M. Monsalve, quien
se hallaba ausente,

7. MACF, 1883, pigs. 200-201. En virtud de recusaciones e inhibicio-
nes de los magistrados natos, se constituyé la Corte Accidental que
dicté la sentencia, integrada por Andrés A. Silva, J. Felipe Ma-
chado, Elias Michelena, Jestis Maria Sistiaga, Fulgencio M. Ca-
rias, Alejandro F. Feo, Federico Urbano y J. M. Aristiguieta. El
articulo 556 del Cédigo de Procedimiento Civil, citado en el fallo,
se encuentra transcrito en la nota 2; el articulo 557 disponia: “Pa-
ra que a una Sentencia dictada por un tribunal extranjero pueda
darsele fuerza ejecutoria en la Repiblica se requiere: 1° Que la
sentencia no verse sobre bienes inmuebles situados en Venezuela;
2° Que la sentencia haya sido pronunciada por una autoridad ju-
dicial competente; 3° Que haya sido pronunciada, habiéndose ci-
tado regularmente las partes; 4° Que la obligacién, para cuyo
cumplimiento se haya procedido, sea licita en Venezuela, y que la
sentencia no contenga disposiciones contrarias al orden publico
o al derecho publico interior de la Republica”; y el articulo 558
decia: “Para que se declare ejecutoria la sentencia es menester
que se cite a aquel contra quien obre la sentencia el décimo dia
y que se admita a las partes a informar de palabra, en audiencia
piblica, lo que crean conveniente a la defensa de sus derechos.
La parte que promueve el juicio debe presentar la sentencia en
forma auténtica”.
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3. A pesar del exequatur concedido por la Alta Corte Fe-
deral, el ciudadano Antonio Fabiani encontr6 numerosas y gra-
ves dificultades de orden practico para lograr la efectiva ejecu-
cién del laudo, debido a diversas irregularidades cometidas por
los funcionarios locales encargados de la ejecucién, segiin fuera
establecido por la Alta Corte Federal, también constituida acci-
dentalmente, en sentencia de ocho de diciembre de 1883.

En esa oportunidad se advirtié eémo el juez de Primera Ins-
tancia en lo Mercantil de la Seccién Zulia del Estado Falcén,
residente en Maracaibo, habia ordenado la ejecuciéon del laudo en
6 de julio de 1882 y comenzado a cumplir su propio Decreto,
“pero luego interrumpié la ejecucién, dandole entrada a articu-
laciones y recursos ilegales cuando se trata meramente de eje-
cucion de una sentencia, sin que puedan alegarse las disposicio-
nes concernientes al Titulo ejecutivo, que no se aplican sino a
los casos determinados en el Titulo 2°, Libro 3° del Cédigo de
Procedimiento Civil”.

Con vista de los anteriores considerandos, dispuso la Alta
Corte Federal Accidental “que este juez debe continuar llevan-
do a término dicha ejecucién, en absoluta conformidad con lo
que preceptia el Titulo 5°, Libro 2°, del Cédigo de Procedimien-
to Civil, sin dar entrada a articulaciones y recursos que sean ex-
tranos al procedimiento sobre ejecucién de sentencias”.®

8. MACF, 1884, pags. 186-188. La sentencia fue suscrita por J. Fe.
lipe Machado, Fulgencio M. Carias, Andrés A. Silva, Nicanor Frey-
tes, J. M. Aristiguieta, Alejandro F. Feo, Pedro Centeno y R. An-
dueza Palacio. Tanto el vocal presidente, doctor J. Felipe Ma.-
chado, como el conjuez general, Jesiis Maria Aristiguieta, salvaron
su voto de la manera que sigue: “...las funciones de la Corte,
en el caso particular de que se trata terminaron desde que se libro
su determinacién, declarando que debian ejecutarse en Venezuela
las sentencias pronunciadas en Francia. Lo demis toca a los fun-
cionarios del orden judicial, que obrarin conforme a las leyes de
que son ejecutores, contrayendo en el hecho todas las responsabi-
lidades a que hubiere lugar”. Esta cuestién fue analizada por
el Presidente de la Confederacién Suiza, al decidir el 30 de di-
ciembre de 1896 el reclamo propuesto por Antonio Fabiani contra
Venezuela, en los términos siguientes: “...La ejecucién esti en-
comendada, en verdad, a las autoridades judiciales de los diversos
Estados de la Federacién, pero como encargados de hacer ejecu-
tar sentencias extranjeras, en virtud de decisiones de la Alta Corte
Federal, se hallan colocados bajo la dependencia de este Tribunal
y aparecen como sus 6rganos de ejecucién. Aceptar tesis diferen-
te equivaldria a convertir en decretos ilusorios los autos de eje-
cucién de la Alta Corte, que no tendria ningin medio de comu-
nicarles efecto alguno y que en este respecto desempefiaria fun-
ciones de mera forma. Mas ligico es, y estd en el espiritu de la
Legislacién venezolana, considerar a las autoridades judiciales a
que esti delegada en los Estados la ejecucién de las sentencias ex-
tranjeras (Ley orgénica de 1882, articulo 18, cifras 4 y 5) como
jueces y tribunales de la Nacién, que se hallan bajo la vigilan-
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~ No obstante este categérico mandato, el procedimiento de
ejecucién se paralizé6 nuevamente con motivo de un conflicto de
competencia, promovido el 23 de febrero de 1884 por la Corte
Suprema del Estado Faleén. En tal virtud, de acuerdo con la
ley, se remitié el expediente a la Corte de Casacién para que,
constituida en Tribunal Extraordinario junto con la Alta Corte
Federal, resolviera el conflicto de competencia planteado:® a pe-
sar de que los autos llegaron el 24 de marzo de 1884 no fue dic-
tada decisién alguna ni dentro de las veinticuatro horas siguien-
tes, como lo ordenaba la ley, ni en los dias posteriores.

4. Vistas las anteriores dificultades y previendo el surgi-
miento de muchas nuevas, el ciudadano Antonio Fabiani, que
en el interregno habia sido afectado por la fiebre amarilla, re-
solvié abandonar el proceso de ejecucién y, en su caracter de ex-
tranjero, solicité amparo diplomatico por manifiesta denega-
cién de justicia.

El representante de Francia en Caracas, con fecha 3 de agos-
to de 1887, interpuso una solicitud de resarcimiento por el Go-
bierno de Venezuela de los dafios y perjuicios sufridos por el
subdito francés Antonio Fabiani. La negativa de nuestra Can-
cilleria y la insistencia del Gobierno de Francia, constituyeron
el punto de arranque de nuevas dificultades diploméiticas.** Lue-
go de enojosos incidentes, la situacién fue superada con la fir-
ma de un Tratado de Arbitramento relativo a la reclamacion
del sefior Antonio Fabiani, suscrito en Caracas el 24 de fe-
brero de 1891.* Convinieron ambas partes en designar como

cia de la Alta Corte Federal y obran segin sus o6rdenes (id., ar-
ticulo 8, cifra 11)” (LA, 1897, pag. 708).

9. Tales atribuciones le correspondian de conformidad con el articulo
16 de la Ley Organica de la Corte de Casacién del 16 de mayo
de 1882, concebido en estos términos: “La Corte de Casacién de-
berid reunirse con la Alta Corte Federal para formar un cuerpo
que presidird el presidente de esta ultima, o en su defecto, el de
la primera, para dirimir, por mayoria absoluta, las competen-
cias que ocurran entre una y otra Corte, o entre los tribunales,
juzgados o funcionarios del Poder Judicial del Distrito Federal o
de un Estado, con funcionarios del orden politico, administrativo
o del judicial de la Unidn; o entre funcionarios del orden judicial
del Distrito Federal o de un Estado con funcionarios del orden po-
litico o del administrativo de otro Estado o del Distrito Federal”
(RDLDYV, Tomo X, Caracas, 1887, n® 2.421, pag. 25).

10. Las relaciones entre Venezuela y Francia habian sido restableci-
das por Convenio firmado en Caracas el 26 de noviembre de 1885,
aprobado por el Poder Legislativo en tres de enero de 1886, habien-
do tenido lugar el Canje de Ratificaciones en Paris el 28 de mar-
zo de 1886 (TPAIV, Tomo I, Caracas, 1951, pags. 432-434).

11. La aprobacién del Congreso es de 20 de junio de 1891 y el Canje
de las Ratificaciones tuvo lugar en Caracas el 28 de octubre de
1891 (TPAIV, Tomo I, Caracas, 1951, pags. 455-456),
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arbitro al Presidente de la Confederacién Suiza, quien fue au-
torizado para aceptar el cargo por el Consejo Federal de dicha
Republica el primero de noviembre de 1892, en el entendido de
que sb6lo seria juez mientras desempefiase la direccién de los
asuntos publicos.!?

El ciudadano A. Lachenal, en su caricter de Presidente de
la Confederacién Suiza, dicté sentencia en 30 de diciembre de
1896 y condend pagar al Gobierno de Venezuela, por via de in-
demnizacion, la suma total de cuatro millones trescientos cua-
renta y seis mil seiscientos cincuenta y seis francos con cincuen-
ta y un céntimos, mas los intereses, calculados a la tasa del
cinco por ciento anual.s

5. Facilmente se comprende como un asunto de tanta tras-
cendencia para la Repuiblica, acosada de reclamos diploméaticos,
habia de ocupar arduamente a nuestra Cancilleria, y no deben
extrafiar tampoco sus reiterados informes al Congreso Nacio-
nal acerca del estado de la controversia.** Menos aun puede sor-
prender que el Ministerio de Relaciones Exteriores venezolano
pretendiera extirpar el mal de raiz y sugiriera al Poder Legis-
lativo los remedios estimados mas conducentes para prevenir
situaciones como aquella que habia originado la reclamacién del
ciudadano Antonio Fabiani, de nacionalidad francesa.

Y de esta manera, esporadica y accidental, la controversia
surgida con motivo del reclamo formulado por la Republica de

12. Por tal motivo, conocieron del proceso cuatro Magistrados Su-
premos de la Confederacién Suiza.

13. La reclamacién de Antonio Fabiani montaba la escandalosa suma
de cuarenta y seis millones novecientos cuarenta y cuatro mil qui-
nientos sesenta y tres francos con diecisiete céntimos. Venezue-
la designé al doctor José Gil Fortoul para representarla ante
el Tribunal Arbitral y le ordené “que solicitase para el trabajo
del alegato la colaboracién de un jurista europeo, versado en
materias como la que ha de decidir el Primer Magistrado de la
Confederacién Helvética” (LA, 1894, Exposicién Preliminar, piag.
XX1V). Igualmente, la Cancilleria informa se “solicité el consejo
de otros jurisprudentes venezolanos, antigua prez de nuestro Foro,
de quienes obtuvo luminosos estudios encaminados a demostrar
el aspecto peculiar del litigio y a precisar determinados puntos en
provecho de Venezuela” (LA, 1894, Exposicién Preliminar, pag.
XXIX). La Comisién designada estuvo compuesta por los doec-
tores Rafael Seijas, Ramén F. Feo y Pablo José Arocha (LA,
1897, Exposicién Preliminar, pag. XL).

14. Estos informes se encuentran en El Libro Amarillo correspondiente a
los afios de 1889 (Exposicion Preliminar, pag. XII); 1891 (Exposicién
Preliminar, pags. 47-48, y Tomo I, pags. 587-607); 1892 (Expesicién
Preliminar, pag. XX, y Tomo I, pags. 73-75); 1895 (Exposicién
Preliminar, pag. XXI); 1896 (Exposicién Preliminar, pig. XXI);
1897 (Exposicion Preliminar, pigs. XXXVII-XLV) y 1898 (Expo-
sicién Preliminar, pags. XXVI-XXVII).
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Francia, en apoyo de las pretensiones de Antonio Fabiani, in-
fluye decisivamente en la estructura de nuestro ordenamiento
procesal, en lo que a exequatur de sentencias extranjeras se re-
fiere.

Tal afirmacién, por insélita que aparezca, encuentra apo-
yo en las recomendaciones dirigidas al Congreso de la Repibli-
ca, tanto por el Poder Ejecutivo como por la Alta Corte Fede-
ral, y las cuales necesariamente habrian de influir en la Comi-
sién Codificadora creada el 12 de agosto de 1895 con la finali-
dad de revisar los Cédigos nacionales.

6. En efecto, en la Exposicién Preliminar al Libro Ama-
rillo de los Estados Unidos de Venezuela, dirigida en 20 de fe-
brero de 1895 al Congreso Nacional por el Ministro de Relacio-
nes Exteriores, doctor Pedro Ezequiel Rojas, luego de informar
sobre el estado de la controversia surgida con motivo del recla-
mo presentado por la Repiblica Francesa, en representacién de
Antonio Fabiani, se leen los siguientes parrafos:

“La causa primaria del enojoso asunto Fabiani, induce a este Des-
pacho a exponer a los respetables legisladores de Venezuela ciertas
ideas acerca de un punto de nuestro Cédigo de Procedimiento Civil
que viene ofreciendo tiempo ha las condiciones de una constante
amenaza para la armonia de la Republica con los Estados extran-
jeros” 15 ¢, . la existencia del canon en virtud del cual se declara
entre nosotros la fuerza ejecutoria de una sentencia dictada por un
tribunal extranjero, no tiene todavia en Venezuela justificacién fi-
loséfica. Para que el pais alcanzase alguna ventaja moral con el
sucesivo cumplimiento de lo prevenido a tal respecto por el Titulo
XIX del Libro II de nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles se-
ria menester que, a la manera de algunas naciones europeas, funda-
mentase siquiera semejante préctica en el principio de la reciproci-
dad, y ello mismo cuando el progresivo desenvolvimiento de sus ri-
quezas naturales y el aumento constante de su poblacién, obligasen
a sus hijos a radicar intereses en territorios extrafios o a estrechar
y fomentar relaciones de industria y de comercio con los grandes
centros de Europa y de los Estados Unidos. Mientras tanto, y da-
da la desigualdad de circunstancias econémicas y de instituciones po-
liticas entre la Reptblica y la mayor parte de las naciones extranje-
ras, la vigencia de los seis articulos que constituyen el citado Titu-
lo XIX, puede llegar a ser constante motivo de inquietudes y desa-
zones para los poderes nacionales. Someto respetuosamente este pun-
to a vuestra ilustrada consideracién”.1s

15. LA, 1895, Exposicion Preliminar, padgs. XXIV.XXV.

16. LA, 1895, Exposicién Preliminar, pdg. XXVI. El parrafo transcrito
en el texto viene precedido de algunas consideraciones acerca de
la conveniencia de ajustar las leyes a las circunstancias pro-
pias de cada pais, que dicen asi: “... Toda Legislacién, en lo
que no colida con los principios cardinales del Derecho, se atem-
pera por lo regular a las condiciones intrinsecas y extrinsecas del
Estado o pais cuyas practicas civiles se dirige a regularizar. En
orden a los procedimientos, sobre todo, solicitase siempre rela-
cionar el respectivo trdmite con las necesidades impuestas por cir-
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La Cancilleria, al informar al Congreso Nacional acerca del
estado del proceso seguido con motivo del reclamo de Antonio
Fabiani, reitera en 1896 su advertencia del afio anterior de la
manera que sigue:

“Egs de aqui recomendar a los honorables legisladores la considera-
cién de los peligros que dia por dia ofrece para la cabal armonia de
nuestras relaciones internacionales, la existencia del Titulo XIX del
Libro II de nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles. La reclama-
cién del sefior Fabiani, originada de una sentencia extranjera, me
indujo a presentaros en la Exposicién del afio anterior algunas ideas
relativas a la inconveniencia de mantener en nuestra Legislacion
principios que, como el que sirve de fundamento al referido Titulo
XIX, son extrafios, desde el punto de vista de la prictica, a nuestras
necesidades. El primero de los Tribunales de la Republica, en su
Gltima Memoria anual, dijo que las disposiciones contenidas en el
precitado Titulo se distinguen por su temperamento liberal, pero que
«la experiencia ensefia y exige que se modifiquen, en un sentido que
garantice mejor la soberania e intereses nacionales»” 17

Y en el afio de 1897, al rendir cuenta al Congreso de la Re-
publica de la sentencia dictada por el Presidente de la Confe-
deracién Suiza en el asunto Fabiani, por la cual se habia conde-
nado a nuestro pais al pago de una suma superior a los cua-
tro millones de francos suizos, el Ministerio de Relaciones Ex-
teriores reproduce sus anteriores considerandos en los términos
siguientes:

«...Al llegar aqui, y sin entrar a juzgar de los fundamentos del lau-
do... creo oportuno reafirmar las razones que aduje en El Libro

cunstancias de vida y de costumbres y aln con el curso que sigan
en cada pueblo las ideas llamadas a prestar aliento a las fuerzas
morales de la nacién. Errdneo seria suponer que las reglas esta-
blecidas para precisar un punto de derecho en un Cuerpo politico
unitario y de existencia secular, puedan servir en determinada sa-
z6n a idénticos fines dentro de cualquiera de las democracias mo-
dernas. Los legisladores, que reconocen la influencia de la edad
en las inclinaciones naturales del hombre, inquieren de continuo
para la perfecta formacién de sus Cédigos, el medio de concertar
en cada precepto las practicas locales con los principios de la jus-
ticia, a fin de mantener salva o ilesa la genuina libertad del ciu-
dadano. La naturaleza del hombre libre es el origen del derecho,
asienta el sabio critico barén de Puffendorf, de donde se infiere la
facultad de discernir, para la formacién de una ley interna, entre
lo que prescribe la conveniencia de los asociados y lo que pudiera
ser mera necesidad de una época. Provechoso es sin duda seguir
el vario rumbo de los paises mis adelantados en la ciencia de la
Legislacién, estudiar los nuevos principios en que basen la refor-
ma de sus Cédigos, y aln proponer la aplicacion de aquellos que
no discuerden un punto del espiritu o indole de la jurisprudencia
nacional. Mas, no menos conveniente parece eximir de toda influen-
cia anémala el Corpus juris que se destina a reglamentar las fa-
cultades civiles del hombre en un pais determinado”. (Id., pags.
XXV-XXVI).
17. LA, 1896, Exposicién Preliminar, pags. XXI-XXII,
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Amarillo de 1895, para pedir la derogacién del Titulo XIX del Libro
II de nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles, por considerar que
la ejecucién de sentencias extranjeras en la Repuiblica puede cons-
tituir a la larga, como consecuencia de una relativa y muy natu-
ral desigualdad en algunos trimites judiciales con relacién a otros
paises, un motivo permanente de desazén en nuestros tratos interna-
cionales”.18 “.. Para que la Repiblica deduzea alguna ventaja de
mantener vigentes en su Cddigo los principios que autorizan la eje-
cucién, dentro del territorio nacional, de sentencias o fallos de tri-
bunales extranjeros, serid menester que los intereses venezolanos ra-
dicados en el exterior cobren la mayor importancia y amplitud, y que
las condiciones internas del pais guarden relacién directa con las de
los Estados extranjeros de donde pueda originarse la accién judicial,
ora respecto de las riquezas naturales, ora en cuanto a comercio y
manufacturas, ya en orden al nimero de pobladores, ya en lo to-
cante a la reglamentacién del derecho de propiedad. A virtud de
tales circunstancias reciprocas podra tal vez Venezuela, sin desazo-
nes ni peligros como los acarreados por la demanda insélita del se-
fior Fabiani, hacer cumplir dentro del territorio los mandatos de
un tribunal extranjero, para ver a su tiempo ejecutados en suelo
extrafio sus propios autos o sentencias, cuando asi lo exija la guar-
da o salvamento del derecho .y de los intereses de algunos de sus
ciudadanos”.1®

7. En el propio afio de 1895 el Congreso de la Republica

recibié de la Alta Corte Federal la sugerencia de modificar el
Titulo del Cédigo de Procedimiento Civil relativo a la eficacia
de las sentencias extranjeras. Razones similares a las expues-
tas por la Cancilleria pretenderan justificar la urgencia de la
reforma:

18.
19.

LA, 1897, Exposicién Preliminar, pags. XLIII.XLIV.

LA, 1897, Exposicién Preliminar, pags. XLIV-XLV. Igualmente
reiteré la Cancilleria la conveniencia de ajustar las Leyes a las
condiciones propias del pais: “Maxima de alta légica es la que
aconseja buscar el remedio de los hechos perniciosos, en el estu-
dio de las causas eficientes o de sus principios ocasionales. De
las practicas que ceden en ventaja de determinados organismos po-
liticos, cuya vida se cuenta por centurias, no pueden derivarse bie-
nes igualmente positivos para los Estados de corta edad, que han
adquirido vida propia por efecto de evoluciones rapidisimas, reali-
zadas dentro de una misma época histérica y merced a esfuerzos
donde no se nota influjo alguno que sea extrafio abiertamente al
caricter nacional. Asimilar a otra una Legislacién, con mengua u
olvido de los principios en que descansan o que regulan los senti-
mientos naturales de cada pueblo, aun dentro del mismo radio de
cultura y civilizacién, es exponer la idea fundamental del derecho a
confusiones peligrosas, capaces de hacerla en ciertos casos hasta
ineficaz o débil como base o fundamento de orden en la sociedad
civil. «La legislacién es la expresién, el estilo del derecho, pero no
lo constituye», dice Lerminier. Y si esto es cierto, habrid que con-
venir en que la unidad de la idea juridica no se menoscaba ni aun
ligeramente, si con la mira de dar a sus efectos mayor poder y se-
guridad, se consultan las condiciones peculiares de cada Estado po-
litico antes de condensar en un cuerpo de leyes los preceptos des-
tinados a consolidarlo” (Id, pag. XLIV).
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“Sentimientos de orden muy elevado que, por otra parte, correspon-
den a observaciones recogidas de la practica de nuestras funciones
inducen a hablaros de una materia, en nuestro concepto, muy grave,
toda vez que se relaciona, intimamente, con la soberania nacional y
con la necesidad de prevenir conflictos diplomaticos muy frecuentes
en estos paises de América que tan expuestos estédn, sin duda, por
su relativa debilidad material, a la amenaza de reclamaciones ex-
tranjeras”.20

“Teniendo en cuenta la naturaleza misma de las cosas —continda la
Alta Corte Federal en su Exposicion— el Derecho internacional ha
reconocido que la eficacia del Poder Legislativo de una nacién sélo
se extiende a los limites de su territorio; pero por razones de re-
ciproca conveniencia admitidas por el mutuo consentimiento de los
Estados se ha elevado a la categoria de regla de Derecho publico
exterior, la practica de otorgar fuerza ejecutoria a las sentencias
civiles dictadas por tribunales extranjeros, bien que subordinando esa
ejecutoria a condiciones de garantia para la soberania territorial y
para las mismas partes interesadas”.2?

En este orden de ideas agrega:

“Venezuela, que se ha mostrado siempre solicita por consignar en
su legislacién positiva todas las creaciones y progresos de la escue-
la liberal no podia permanecer indiferente al espiritu expansivo que
ha venido propagindose en el campo del Derecho internacional, y
asi no ha vacilado en adoptar el principio del pase de las sentencias
extranjeras, punto este que se encuentra estatuido y reglamentado
por el Titulo 19 de nuestro Cédigo de Procedimiento Civil. Las dis-
posiciones contenidas en el precitado Titulo se distinguen por su
temperamento liberal; pero la experiencia ensefia y exige que se mo-
difiquen, en un sentido que garantice mejor la soberania e intereses
nacionales”.22

Y luego de referirse al sistema vigente en Francia e Ingla-

terra,?? la Alta Corte Federal se expresa como sigue:

20.

22.
23.

“Y si las poderosas y avanzadas naciones a que venimos refiriéndo-
nos, rodean de exquisitas precauciones el exequatur y ejecucion de
las sentencias dictadas por jurisdicciones extrafas, no hay razén pa-
ra que nosotros permanezcamos adheridos a las actuales liberales
férmulas, sobre todo cuando las modificaciones que se establezecan
tenderian al patriético fin de resguardar a la Reptiblica de los pe-

MACEF, 1895, Exposicion, pig. X.

MACEF, 1895, Exposicién, pag. X.

MACEF, 1895, Exposicién, pags. X-XI.

Al respecto se lee en la Exposicién de la Alta Corte Federal: “Fran-
cia no concede el pase de una sentencia extranjera sino de confor-
midad con los términos de los tratados particulares que, sobre la
materia, tiene celebrados con algunos paises, y respecto de las
demis naciones notolera la ejecucién de las sentencias extranjeras
sino a condicién de ser revisadas en el fondo por sus propios tri-
bunales; y por cuanto hace a Inglaterra son tan previsivas las for-
malidades a que somete la ejecucién, en su territorio, de un fallo ex-
tranjero, que muy bien puede decirse que en aquel pais no se con-
cede el pase a esa clase de sentencias, sino después de un nuevo jui-
cio seguido ante los tribunales ingleses” (Id., pag. XI).
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ligros que se derivan de la injustificable propensién de muchos ex-
tranjeros que no bien solicitan u obtienen la ejecutoria en nuestro
pais de una sentencia dictada por sus tribunales o por cualquiera
otros igualmente extrafios, cuando ya, por el més ligero pretexto, in-
vocan la socorrida frase «denegacién de justiciay para fundar re-
clamos contrarios a todo miramiento de justicia. Asi estid reciente
y discutiéndose el hecho de la reclamacién Fabiani”.2¢

Nuevamente la Alta Corte Federal, en su Exposicién diri-

gida al Congreso de la Replblica el veinte de febrero de 1896,
reproduce su solicitud de reforma del Cédigo de Procedimiento
Civil, y al efecto se lee:

“Es de oportunidad reiteraros la peticién que os hicimos en la Ex-
posicién de la Memoria anterior, sobre reforma del Titulo XIX de
nuestro Cédigo de Procedimiento Civil. Son incalculables los incon-
venientes que presenta la falta de una Legislacién adecuada a nues-
tra Constitucién e importancia politicas y a las débiles fuerzas con
que contamos para mantener incélumes nuestras prerrogativas de
Naeion soberana, en lo que dice relacién al pase de sentencias dicta-
das por Tribunales extranjeros; y la prudencia aconseja prever los
conflictos y evitarlos juiciosamente con el establecimiento de leyes
beneficiosas y bien meditadas”.25

Y luego de sefialar la conformidad de la Cancilleria en la

Exposicién Preliminar al Libro Amarille de 1895, agrega: ‘“De
esperarse, es, pues, en vista de tan serias como apremiantes con-
sideraciones, que os ocupéis de la reforma a que nos venimos con-
trayendo’.2¢

En el afio de 1897 la Alta Corte Federal y en su Exposicién

al Congreso de la Reptblica se limité6 a reproducir “y llamar

24.

25.
26.

vuestra atencién hacia los puntos que en nuestras anteriores Ex-

MACF, 1895, Exposicién, pidg. XI. La Corte sefiala también: “Las
precedentes observaciones se refieren al fondo mismo de la doctri-
na que informa al sistema que hemos adoptado para el pase de
sentencias extranjeras; mas por cuanto hace al procedimiento pre-
vio que debe seguirse para otorgar o negar la ejecutoria, el actual es
muy oscuro y ambiguo, de modo que no bien se presenta el caso,
cuando ya surge la discusién, respecto de la extensién y efecto que
deba darsele a sus disposiciones” (Id., pag. XII). La Exposicién
transcrita en el texto aparece firmada por M. Hernindez, M. Plan-
chart Rojas, Antonino Zarraga, E. Balza Davila, C. Yépez, hijo, Jor-
ge Anderson, Jorge Pereyra y J. A. Gando B. El vocal, doctor José
Manuel Juliac salvé su voto en relaciéon al criterio de la mayoria de
la Corte respecto a la “ejecucién de actos de autoridades extranje-
ras”, por las razones que expuso (Id., pags. XIV.-XV) y que serin
mencionadas posteriormente en este trabajo (véase el nimero 10).
MACEF, 1896, Exposiciéon, pag. VII.

MACF, 1896, Exposicién, pag. VIII. El planteamiento transcrito en
el texto estd firmado por los mismos vocales que habian firmado
la Exposicién del afio anterior, habiendo salvado nuevamente su
voto el vocal por el Estado Carabobo, doctor José Manuel Juliac,
mediante una referencia a los argumentos que expuso en la ante-
rior oportunidad.
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posiciones hemos sefialado a ese honorable cuerpo, pues las mo-
dificaciones que ellas (algunas leyes) ameritan en el sentido que
yva tiene indicado la Alta Corte Federal, son esenciales para la
mas recta y eficaz administracién de justicia”.??

8. La presion ejercida tanto por la Cancilleria como por
nuestro Supremo Tribunal necesariamente habia de influir al
Congreso de la Republica, y en especial a la Comisién Codifica-
dora creada en 12 de agosto de 1895 por el general Joaquin
Crespo, Presidente de la Repuiblica, con la finalidad de revisar
los Cédigos Civil, Mercantil, Penal y de Procedimiento Civil y
Criminal.2®

Nada de extrafar tiene, por tanto, que en la reforma del
Coédigo de Procedimiento Civil ocurrida en 1897 se incluyera un
articulo en los siguientes términos:

“S6lo las sentencias libradas en paises donde se concede ejecucién
a las sentencias firmes pronunciadas por poderes judiciales de Ve-
nezuela, sin previa revisién en el fondo, podran ser declaradas eje-
cutorias en la Reptiblica. Tal circunstancia debera probarse con do-
cumento fehaciente”.29

9. La reforma hecha en el afio 1897 al Titulo sobre “Eje-
cucién de los Actos de Autoridades Extranjeras”, y, en especial
la inclusién de la exigencia de la reciprocidad como requisito de
previo cumplimiento, encontrari escasa acogida en la literatura
juridica venezolana.

En su defensa sélo podemos sefialar la Exposicién dirigida
por la Alta Corte Federal al Congreso de la Repiblica, en 20
de febrero de 1899, en los términos que siguen:

“Satisfaccién muy patriética experimentamos al considerar que no
fueron desatendidas las indicaciones que consignamos, en nuestra
Cuenta de 1895 y 1896, respecto a la necesidad, que se imponia pe-

27. MACF, 1897, Exposicién. Firmaron la Exposicién los mismos vo-
cales que lo habian hecho en 1895 y 1896, con excepcién del doctor
J. A, Gando B., en cuyo lugar lo hizo su suplente el doctor J. A.
Lossada Pifieres.

28. La Comisién Codificadora estuvo integrada por Manuel Cadenas
Delgado, Elias Michelena, Ramén F. Feo, Anibal Dominici, Anto-
nino Zarraga, Claudio Bruzual Serra, Pedro Febres Cordero y Carlos
F. Grisanti (RDLDV, Tomo XVIII, Caracas, 1896, n® 6.351, pags.
237-288). No nos ha sido posible establecer con toda certeza si el
nombramiento de la Comisién Codificadora fue consecuencia de las
Exposiciones dirigidas al Congreso de la Republica en febrero de
1895 tanto por la Cancilleria como por la Alta Corte Federal, aun
cuando es muy posible que asi haya ocurrido.

29. Articulo 713 del Cédigo de Procedimiento Civil de 14 de mayo de
1897, repetido en la reforma de 18 de abril de 1904 (art. 722); apa-
rece bajo el nimero 747 en el de 4 de julio de 1916, actualmente vi-
gente.
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rentoriamente, de restringir las condiciones para el pase y ejecucién
de las sentencias extranjeras, siendo asi que las antiguas liberales
formas, estatuidas sobre el particular, mantenian a la Repiblica en
constante peligro de ser explotada por inauditas reclamaciones in-
ternacionales, como la de Fabiani y otras por el estilo. En el Titulo
XIX de nuestro nuevo Cédigo de Procedimiento Civil, y sin violar
en nada las reglas del Derecho internacional, aparecen modificadas
esas condiciones en el sentido de resguardar los intereses de la pa-
tria. A vosotros corresponde la gloria de esa reforma, y por ello os
felicitamos cordialmente. . .”s0

En efecto, ni siquiera el doctor Ramén F. Feo, miembro que

fue de la Comisién Codificadora creada en 1895, pretende jus-
tificar desde un punto de vista tedrico la exigencia de la reci-
procidad, como requisito de previo cumplimiento para la efica-
cia de las sentencias extranjeras en Venezuela. He aqui sus
palabras:

30.

31.

“En cuanto a la reciprocidad establecida en el articulo 713, ni es nue-
va en Derecho internacional, pues la exijen otros paises; ni se de-
be a otra cosa que a nuestra debilidad, de que tanto se ha abusa-
do... A la liberalidad ponen limite la prudencia y la previsién”.31

MACF, 1899, Exposicion, pags. VI-VII. Los parrafos transcritos
en el texto aparecen firmados por C. Yépez, hijo, M. Hernindez, M.
Planchart Rojas, Jorge Anderson, E. Balza Davila, José Manuel
Juliac, Antonino ZArraga, Antonio Zafiiga y Efrain A. Rendiles. En
esta oportunidad el doctor José Manuel Juliac no salvé su voto,
a pesar de haberlo hecho en los afios anteriores.

Estudios sobre el Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano, Tomo
III, Caracas, 1907, pag. 193. Igualmente informa el doctor Feo
sobre el tema: “...en cuanto a Venezuela, los codificadores de 1873
y 1880, al redactar el Titulo que estudiamos, se separaron del prin-
cipio de reciprocidad, combatido por notables escritores, como anti-

‘ filoséfico e irracional, toda vez que obliga a hacer lo que hagan

otros, por injusto o inconveniente que sea. Tomaron algo (léase:
los Codificadores de 1897) de la Ley espafiola, mayor parte del
Cédigo italiano e hicieron modificaciones, que son especiales en
nuestra ley, como tendremos oportunidad de hacerlo notar. Pero
en éste que estudiamos se consideré que no era conveniente se-
pararnos de la reciprocidad, atendidos nuestra debilidad y los abu-
sos de la fuerza de que hemos solido ser objeto” (op. cit., III, pag.
189). Y como conclusién sobre el sistema acogido en 1897 nos dice
Feo: “El examen que dejamos hecho de los articulos 712, 713 y 714
de nuestra ley, demuestra claramente, a nuestro juicio, que si sus
disposiciones se aplican segin las doctrinas que hemos expuesto,
apoyadas en la autoridad de los maestros y en la jurisprudencia de
los tribunales, como fundadas que son en los dictados de la jus-
ticia universal y en los principios del Derecho de Gentes, ningin
peligro corren ni la soberania nacional ni el buen derecho de los
justiciables, en manos de jueces inteligentes e imparciales: y que
no es en verdad nuestra ley, ocasionada a reclamaciones interna-
cionales. Estas son casi siempre hijas de la codicia desenfrenada
y de nuestra debilidad; que lejos estad la época en que puedan impe-
dirse los abusos de la fuerza de las naciones poderosas contra los
paises débiles” (op. cit., III, pag. 207). Los autores patrios que
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10. La doctrina patria ha rechazado unidnimemente el mo-

tivo _ocasional que sirviéo de fundamento para introducir la exi-
gencia de la reciprocidad en la reforma del Cédigo de Procedi-
miento Civil ocurrida en 1897.

Expresivas fueron ya las palabras del doctor José Manuel

Juliac, vocal por el Estado Carabobo, en su voto salvado a la
Exposicién presentada por la Alta Corte Federal al Congreso de
la Republica en sus sesiones de 1895, cuando dijo:

32.

“Piensan los presentantes de la Memoria, que inconvenientes halla-
dos en la préctica, son causas suficientes para echar por tierra una
de las méas notables y liberales conquistas de nuestra Legislacién
—las disposiciones contenidas en el Titulo XIX, Libro Tercero del
Cédigo de Procedimiento Civil—, Hasta ahora ningln perjuicio ha
traido la aplicacién de los principios contenidos en el referido Titulo;
y si es que los respetables Vocales expositores aluden al caso con-
creto de la reclamacién Fabiani, nada absolutamente tiene que ha-
cer este incidente con la doctrina que rige sobre exequatur, toda vez
que aquel asunto tiene su origen en una ejecucién de sentencia; y
aun cuando esta reclamacién, como lo pretende la Memoria, tuviera
alguna relacién con las citadas disposiciones del Cdédigoe de Proce-
dimiento Civil, no seria motive para borrar de nuestras leyes uno
de los mis grandes triunfos del Derecho Internacional Privado, los
inconvenientes mas o menos ilegitimos que una injusticia pueda pre-
sentarle en la practica... Tal como se halla la doctrina venezolana
en materia de exequatur (doctrina la méas adelantada y que es la
misma seguida por el Reino de Italia), responde a todas las exigen-
cias de la soberania, y a la vez que resguarda de cualquier ataque
nuestra independencia nacional, es un paso mis que avanzamos en
el sentido de la civilizacién y de la solidaridad de los Estados”.s2

nos ha sido posible consultar, cuando se refieren al origen histé-
rico del actual articulo 747 del Cédigo de Procedimiento Civil, ge-
neralmente reproducen los anteriores conceptos del doctor Ramén
F. Feo. Asi lo hacen: Arminio Borjas (Comentarios al Cddigo de
Procedimiento Civil Venezolano, Tomo VI, Caracas, 1924, n°® 724,
pag. 261) y Pedro Acosta Oropeza (La Autorldad de las Sentenclas
Extranjeras en la Leglslaclon Procesal Venezolana, Tesis de Gra-
do, Caracas, 1925, pig. 13). Precisamente por ese motivo hemos
creido til reproducir los elementos histéricos anteriores a fin de
establecer con la mayor claridad posible el origen del mencionado
precepto.

MACF, 1895, Exposicién, pags. XIV-XV. En el mismo sentido se
pronuncian: Arminio Borjas: “...creemos que a mayores peligros
nos expone, ante las grandes potencias, ese sistema que puede obli-
garnos frecuentemente a la negativa del pase y a dar ocasién a ro-
zamientos y fricciones —porque los Estados poderosos no suelen
ver sino desaires en las indiscutibles razones de los débiles— que
el que antes sancionaron nuestras leyes, reconociendo la justicia de
las sentencias ejecutoriadas, dlctadas por los jueces de los demés
Estados, y permitiendo su ejecucién cuando no aparecia compro-
bada su invalidez ni colidia con nuestro derecho pablico interno”
(op. cit,, Tomo VI, n® 724, pag. 261); y Pedro Acosta Oropeza:
“... nos aventuramos a creer, que las normas sentadas por el Le-
glslador del 78 —al consagrar una mayor amplitud de miras— re-
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Criticé igualmente en esa oportunidad el doctor José Manuel
Juliac el argumento de la mayoria de la Alta Corte Federal de-
rivado de las normas consagradas en las legislaciones de Fran-
cia e Inglaterra, para aquella época, en los términos que siguen:

“El hecho de_que naciones como Francia e Inglaterra (ejemplos adu-
cidos en la Exposicién), hayan desechado los principios aceptados
por nuestro derecho y se resientan en este punto de las huellas del
feudalismo, apenas si ello prueba otra cosa que la razén ha asistido
a la mayor parte de los publicistas, inclusives los mas renombrados
juristas franceses e ingleses, en combatir el defecto que en esta par-
te del Derecho internacional adolecen las legislaciones de aquellos
paises”.33

11. La doctrina se ha manifestado también contraria al
requisito de la reciprocidad objetivamente considerado.

En efecto, la reciprocidad no viene a constituir sino el tras-
lado de la Ley del Talion al campo de la -eficacia de las senten-
cias extranjeras. Como expresivamente seflala Werner Gold-
schmidt, 1a reciprocidad tiene por fin castigar y cambiar a los
“malos” y retribuir y hacer perseverar a los ‘“buenos”: persi-
gue lograr la ejecucion de los propios fallos en el extranjero ba-
jo las mas faciles condiciones, a través del castigo de los paises
poco “amables” para que se “mejoren”, y la retribucién a los
Estados “buenos” para que no se separen del camino de la “vir-
tud”.*

Facilmente se comprende, sin embargo, que la exigencia de
la reciprocidad en el campo de la eficacia internacional de las
sentencias no produce como resultado ni un mejor tratamiento
ni la equiparacion entre nacionales y extranjeros,®® pues, segin
advierte el doctor Arminio Borjas: “Negar el pase a un fallo
cuya ejecucion pudiera redundar en interés de la riqueza pibli-
ca y en favor de ciudadanos venezolanos, tan sélo porque el pais
en que fue dictado lo niega en casos semejantes, es subordinar
la conveniencia nacional al criterio, mis o menos estrecho, y

portaban quizds mejores provechos a la Repiblica de los que pu-
dieran resultarle de la aplicaciéon de las nuevas y estrechas dis-
posiciones que contiene la Legislacién vigente” (op. cit., pag. 13).
33. MAGCF, 1895, Exposicién, pag. XIV.
84. Goldschmidt, Werner, Sistema y Filosofia del Derecho Internacional
Privado, Tomo III, Buenos Aires, 1954, pag. 200.

35. Tal finalidad explica, desde un punto de vista pragmético la exi-
gencia de la reciprocidad en el campo de la condicién de los extran-
jeros y, eventualmente, en el del Conflicto de Leyes (véase sobre
el particular: Orangel Rodriguez, Teoria Critica de las Bases del
Derecho Internacional Privado, Caracas, 1917, nos. 82-83, pags. 353-
357; Lorenzo Herrera Mendoza, Fundamentos de la Eficacia Ex-
traterritorial de Leyes y Sentencias, en Estudios sobre Derecho
Internacional Privado y Temas Conexos, Caracas, 1960, pag. 11).
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a la intransigencia, mas o menos estulta, de los deméis Esta-
dos”.*¢ En verdad no es dificil imaginar que las partes litigan-
tes tengan una nacionalidad o un domicilio diferente al del Es-
tado sentenciador, o que el victorioso en la controversia sea un
subdito venezolano con domicilio en la Repiblica.

La reciprocidad choca, ademas, con los principios mas ele-
mentales de la justicia: “Una sentencia injusta o defectuosa
pronunciada en un pais extranjero —sefiala Delicio Abzueta—,
no es ni més justa ni menos perjudicial para los nacionales de
otro Estado porque el Estado extranjero estime igualmente eje-
cutables las sentencias de otro... es inconsecuente decir: No
confiando nosotros en la sentencia extranjera, le negamos la
fuerza ejecutoria, para prestar fe después a cualquiera que la
preste a nuestras instituciones”.?”

Por otra parte, la reciprocidad “no es de lo mas propio para
establecer un progreso en el Derecho internacional”.?® como ya
lo advirtiera el doctor José Manuel Juliac, en su voto salvado
a la Exposicién de la Alta Corte Federal al Congreso de la Re-

36. Borjas, op. cit., Tomo VI, n® 724, pag. 260.

87. Abzueta, Delicio, Ejecucién de Actos de Autoridades Extranjeras.
La Ley venezolana podria ser mas liberal, Tesis de Grado, Cara-
cas, 1904, n® 20, pag. 46; n°® 36 pag. 78.

38. Abzueta, op. cit. n° 20, pags. 47-48, n® 36, pig. 79, quien agrega:
“... por regla general tiende al retroceso. Cada uno de los Esta-
dos insiste en la reciprocidad, exige que el otro se adelante con
una medida liberal que favorezca el comercio juridico, y asi se que-
dan ambos retrasados. Aun cuando ya la reciprocidad se haya
realmente practicado, pueden turbar de repente toda la practica
errores de jueces particulares; porque en un Estado se niega la
ejecucién por un motivo especial, en otro se responde negandola
por otro mas vasto, y al punto se hace general la negativa en
ambos Estados” (op. cit., n® 20, pag. 48: frases similares se leen
en Ludwig Von Bar, Theorie und Praxis des internationalen Pri-
vatrechts, Tomo II, Hannover, 1889, n® 455, pag. 510, a quien cita
Abzueta). El retroceso sufrido por nuestra Legislacién al imponer
el requisito de la reciprocidad ha sido sefialado también por: Te-
mistocles Esteves: “Esta reforma parece poco afortunada, porque
ella entraba la administracién de la justicia y encierra un espiritu
estrecho que no se compadece con los adelantos del Derecho Inter-
nacional Privado” (Efectos internacionales de las Sentencias en
Materia Civil, Tesis de Grado, Caracas, 1904, pag. 22); Arminio
Borjas, quien advierte cémo los codificadores de 1897 “aparta-
ron a la Replblica del movimiento evolutivo del progreso que re-
claman los tiempos e hicieron retrogradar entre nosotros la ins-
titucién en que nos estamos ocupando” (op. cit., Tomo VI, n® 724,
pag. 261); Héctor Garcia Chuecos, sefiala: “Este sistema de reci-
procidad data en Venezuela de la reforma de 1897. No se cono-
¢ié antes, y su establecimiento al decir de distinguidos juristas, de-
tuvo la marcha liberal de nuestra Legislaciéon” (Derecho Interna-
cional Privado venezolano. Notas para una exposicién de sus prin-
cipios, Caracas, 1932, pag. 34).
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piblica en sus sesiones de 1895, cuando dijo: “... basar en la
reciprocidad el pase de una sentencia, es retroceder en las vias
del liberalismo, es negarle nuestro concurso al progreso, es al-
go més que una injusticia, desde el momento en que vamos a
sustituir la razén del Derecho por la mera conveniencia, por re-
ciprocas utilidades”.® En efecto, la reciprocidad constituye una
exigencia externa que responde a una manifiesta actitud de des-
confianza u hostilidad frente al Estado sentenciador, en la po-
sicién genérica que éste adopta respecto a los fallos provenien-
tes del pais que la exige para ejecutar en su territorio las de-
cisiones extranjeras.

Nada de extrafiar tiene, por tanto, habida cuenta de las an-
teriores consideraciones, que la doctrina patria se haya pronun-
ciado unanimemente por la supresion de la reciprocidad como
requisito previo para la eficacia de las sentencias extranjeras en
Venezuela;* y que propugne el retorno al sistema acogido por

39. MACF, 1895, Exposicién, pig. XV. En este mismo sentido apun-
ta Delicio Abzueta: “... un Estado se dafia considerablemente a
si mismo y a sus nacionales al no aplicar un principio recto de
por si, por la simple razén de que otro no lo observa en sus rela-
ciones con los nacionales de él...” (op. cit., n° 386, pag. 78); ¥y
Pedro Acosta Oropeza se pregunta: “;En virtud de qué principio
cientifico ni juridico puede el legislador de determinado pais, some-
ter la eficacia extraterritorial de un fallo extranjero a normas o
condiciones rigoristas o utilitarias ?” (op. cit., pag. 25).

40. Sanchez Covisa, Joaquin, La Eficacia de las Sentencias Extranjeras
de Divorcio, Caracas, 1956, pags. 15, 16 y 17. Sobre el particular
ya habia dicho el doctor José Manuel Juliae, en su varias veces
mencionado voto salvado: “Revisar el proceso, someter el pase a
la reciprocidad, es por una parte desconfiar de la administracién
de justicia en las demdas naciones y engendrar el pueril orgullo de
que sélo sea perfecta y buena la nuestra” (MACF, 1895, Exposi-
¢ién, pag. XV).

41. En el sentido de suprimir la reciprocidad se pronuncian practica-
mente todos los autores venezolanos: Delicio Abzueta, quien luego
de afirmar: “Creemos que la condicién de la reciprocidad podria su-
primirse haciéndose méas liberal nuestro sistema”, considera mas re-
-comendable, siguiendo el criterio de Ludwig Von Bar, el régimen
de la retorsién (op. cit., n® 36, pig. 81. Sobre la retorsién en el
campo del conflicto de leyes, véase a Orangel Rodriguez, op. cit.,
nos. 84.86, pags. 358-365); Temistocles Esteves: “A decir verdad,
la doctrina consagrada por el Cédigo derogado era mis liberal y
mas conforme con el espiritu y las tendencias del derechoe moderno,
porque ella no subordinaba la eficacia extraterritorial de las sen-
tencias a ninguna condicién de reciprocidad... Esperamos que la
nueva Comisién Codificadora que actualmente revisa nuestros Cé-
digos, despojindose de miras egoistas y estrechas, modifique esta
parte de nuestro derecho, en el sentido al menos de no exigir la
reciprocidad como condicién indispensable para conceder el exequatur
a las sentencias extranjeras, conformindose con los requisitos que
exige nuestra ley, pues ellos son suficientes para poner a salvo
la independencia y la soberania de la Repdblica. Asi lo pide el
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nuestros codificadores en los afios de 1873 y 1881, cuando “la
Repiiblica reconocia como verdadera la cosa juzgada y senten-
ciada en los demas Estados, y sin exigir la prueba de que éstos

interés de la justicia universal y lo proclama el espiritu y las ten-
dencias del Derecho Internacional Privado” (op. cit.,, pags. 22,
25-26); J. E. Mufioz Rueda: “...hacemos votos muy fervientes
porque en la nueva reforma del Cédigo de Procedimiento Civil
(cuando se efecte), apartando miras egoistas, y al igual que en
Italia, sea una bella realidad en Venezuela el sistema de la simple
deliberacién o sistema italiano, y para prevenir la natural desven-
taja, ver de celebrar el mayor numero de tratados posibles, a este
respecto’” (Exterritorialidad de las Sentencias. Derecho Positivo
Hispanoamericano, Caracas, 1904, pag. 114); Arminio Borjas: “Ni
la soberania ni la dignidad de la nacién resultan lesionadas por-
que ella proclame principios que la civilizaciébn reconoce y reco-
mienda como mejores que los admifidos en los demas paises” (op.
cit.,, Tomo VI, n°® 724, pag. 260); Pedro Acosta Oropeza: “El sis-
tema adoptado hoy en Venezuela es el de la reciprocidad. No fue
este el criterio que sirvié de guia a los redactores de los Cédigos
de 1873 y 1881, ya que al adoptarse en ellos la cientifica y libe-
ral doctrina del legislador italiano, producian efecto en Venezuela
todas las sentencias emanadas de tribunales extranjeros, siempre
que la validez de éstas fuese indiscutible, y no violasen con su eje-
cucién en el territorio nacional, disposiciones de orden publico in-
terno. Esta juridica doctrina, que nos colocaba a la cabeza de las
naciones que en mas alto concepto tienen los ideales de justicia,
fue sustituida por el sistema vigente... No dudamos que los Te-
gisladores de esta época al hacer tan lamentable sustitucién en
nuestro Cuerpo de Leyes, atendieron preferentemente a la satis-
faccién de las necesidades del momento, con prescindencia de los
principios doctrinales que rigen la materia...” (op. cit., pags. 12-13);
Luis Eduardo Moncada: “...abogamos porque en una futura re-
forma de nuestra Ley se suprima el articulo que consagra tan ab-
surdo sistema y se vuelva a los Cédigos de 1873 y 1881; quedaria
entonces convenientemente mejorado ya que las otras condiciones
que se requieren para declarar la ejecutoria de las sentencias ex-
tranjeras, bastan para garantizar la seguridad y paz de la Repa-
blica” (Eficacia extraterritorial de las sentencias extranjeras. Te-
sis de Grado, Caracas, 1938, pag. 32); Joaquin Sanchez Covisa:
“...la revisibn y la reciprocidad, pese a su notoria importancia
histérica y dogmatica, se explican exclusivamente por una pecu-
liar orientacién politico-legislativa de ciertos sistemas positivos y
son dificiles de justificar a la luz de los principios técnicos y de
las necesidades de justicia y cooperacién internacional” (op. cit.,
pag. 17). “Ambas exigencias (la revisibn y la reciprocidad) re-
presentan, a nuestro juicio, limitaciones criticables desde el punto
de vista de los ideales de la comunidad juridica de los pueblos”
(Joaquin Sanchez Covisa, “La funcion de la declaracién de eficacia
(Exequatur y los efectos de las sentencias extranjeras de divor-
cio”, en Ponencias Venezolanas para el V Congreso Internacional
de Derecho Comparado, Bruselas, 1958, Caracas, 1958, pag. 89).
A este respecto debe seiialarse, como el doctor Luis Sanojo, al co-
mentar el Cbédigo de Procedimiento Civil de 1873, habia ya ad-
vertido: “Algunas naciones exigen, para que en su territorio ten-
gan cumplimiento los actos de la autoridad extranjera, que la na-
cién cuyo acto se quiere hacer cumplir use de la reciprocidad para
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reconociesen andlogos principios, expedia el pase, no ob mutuam
utilitatem, sino por conveniencia y por acatamiento a la jus-

ticia”.

40

Tal aspiracién de la doctrina patria ha encontrado acogi-

da, tanto en los Proyectos de Cédigo de Procedimiento Civil re-
dactados por la Comision Codificadora Nacional creada por Ley
del seis de julio de 1936 y por la Comision designada en ocho de
octubre de 1956,* como en los Proyectos de Ley de Normas de

42.

43.

con ellas. Pero nuestra ley no exige este requisito, y juzgamos que
ha procedido bien en ello, porque debe practicarse siempre lo que
se crea conveniente a la justicia universal, sin atender a la con-
ducta que observen los deméis” (Exposici(’m del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil Venezolane con su texto, Caracas, 1873, n° 771,
pag. 412); ideas estas que reiteré en sus Instituciones de Derecho
Civil venezolano, Tomo I, Caracas, 1873, n° 42, pag. 50: “Exigese
también la reciprocidad, es decir, que el pais a que pertenece el
tribunal cuya sentencia se ha de ejecutar, por su parte haga lle-
var a efecto las de los tribunales de la nacién a cuyos tribunales
se pide aquella ejecucién; pero algunas naciones no siguen este
principio, ¥y proceden en el particular sin atender al procedimien-
to que sigan con ellas las demés”.

Borjas, op. cit, Tomo VI, n® 724, pag. 260. Los autores patrios
generalmente suelen callflcar como sistema italiano el acogido por
los Cédigos de Procedimiento Civil promulgados en 1873 y 1881
(Mufioz Rueda, op. cit., pags. 111-112; Acosta Oropeza, op. cit,,
pag. 18). Tal ubicaciébn dentro del sistema italiano se encuentra
igualmente afirmada por la extinguida Alta Corte Federal, en sen-
tencia de 14 de junio de 1893, a los fines de negar el planteamiento
hecho de tramitar en forma previa las excepciones dilatorias opues-
tas en el juicio de exequatur (MACF, 1894, pags. 406-409, leyén-
dose en la pagina 408: “Entre las naciones que siguen el principio
sentado por la escuela italiana estd la nuestra...”). Adviértase,
sin embargo, la opinién contraria de los doctores Eduardo Garate
y Crispin Pérez, en el voto salvado a la misma sentencia: “Ve-
nezuela, al inspirarse para algunas de las disposiciones de sus
Cédigos en las generosas tendencias del derecho italiano, no ha
entendido que debia borrar los principios constitutivos de su Le-
gislacién, ni mutilar parte integrante de su procedimiento, para
prodigar a una soberania extranjera respetos y consideraciones por
su administracién de justicia que comprometen y anulan las sen-
tencias de tribunales extranjeros... Nuestra Legislacién ecléctica,
més o menos acertadamente, no es la copia de ninguna otra en
absoluto, porque, como todo pueblo civilizado, no hemos de care-
cer de algo siquiera que pueda llamarse nacional, y porque, por
otra parte, tenemos y hemos hecho uso del derecho de elegir y re-
chazar” (MACF, 1894, pag. 410).

La Ley que creé la Comisién Codificadora Nacional fue reformada
el 18 de julio de 1938 (RDLDYV, Tomo LXI, Volumen II, Caracas,
1939, nr. 21.099, pags. 16-18). La eliminacion de la exigencia de la
reciprocidad fue aprobada en la sesiéon del 22 de setiembre de 1942,
a la cual asistieron los doctores Juan José Mendoza, Juan Pablo
Pérez Alfonzo, Carlos Morales, Alejandro Urbaneja Achelpohl, Pe-
dro M. Reyes, José R. Ayala y Pedro Arismendi Lairet (Boletin de
la Comisién Codificadora Nacional, Afio VI, nr. 39, abril 1942 a



60

GONZALO PARRA ARANGUREN

Derecho Internacional Privado publicados por el Ministerio de
Justicia en 1963 y en 1965.¢* Ha sido actualizada, de esta manera,

44.

enero 1943, pags. 94-95); y en la Exposicién de Motivos acompaiia-
da al Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil se lee: “Se supri-
mié el articulo 747, porque se consideré que el pase de la sentencia
no debe depender de las condiciones que exija otro pals para otorgar
el exequatur a las dictadas en Venezuela, sino que el Legislador de-
be sefalar los requisitos sin atender a la reciprocidad, ni a ninguna
otra exigencia de legislaciones extrafias” (Boletin de la Comisién Codi-
ficadora Nacional, nr. 40, Publicacién Extraordinaria, pag. 37). La
Comision creada el 8 de octubre de 1956 estuvo inicialmente constitui-
da por los doctores Victor Sanavia, guien la presidié, Pedro Aris-
mendi Lairet, Nicomedes Zuloaga, José Ramén Ayala y Luis Loreto;
con posterioridad por excusa del doctor Luis Loreto, ocupé su cargo
el doctor José Lopez Borges. (Exposicion de Motives y Proyecto
de Coédigo de Procedimiento Civil, Caracas, sin fecha). En la nota
introductoria de esta publicacién se lee: “Discutié la Comision el
Anteproyecto presentado por el doctor Victor Sanavia, el cual en
definitiva fue aprobado sin meodificaciones en la mayoria de sus
articulos”. Y en la pagina 189, al comentar el Titulo Decimotercero
del Libro Cuarto, se encuentra el siguiente parrafo: “Ha suprimido
el articulo 747 actual porque se consideré que el pase de la sentencia
es un acto de soberania del pais y no debe depender de las condi-
ciones que exija ofra nacién para otorgar el exequatur a los fallos
dictados en Venezuela, sino que el legislador debe sefialar los requi-
sitos, sin atender a la reciprocidad ni a ninguna otra exigencia de
legislaciones extranjeras. Por lo demdis, esta es la tesis sostenida
por las modernas doctrinas acerca de esta materia”. En este sentido,
debe advertirse que en el afio 1943, el doctor Lorenzo Herrera Men-
doza, en la primera edicién de sus Nociones preliminares sobre ex-
traterritorialidad de leyes y sentencias, suministra la siguiente in-
formacién: “...en el Proyecto respectivo de Cddigo de Procedimiento
Civil, que esti elaborando una Comisién Nacicnal Codificadora, ha
sido eliminada, segin se dice, esta exigencia de reciprocidad” (op.
cit., pags. 11-12).

El Proyecto de 1963 fue redactado por una Comisién compuesta
por los doctores Roberto Goldschmidt, Gonzalo Parra Aranguren y
Joaquin Sanchez Covisa; con ciertas reformas, hechas por la misma
Comision, aparecié nuevamente en 1965, aun cuando, de manera
lamentable, en la publicacién efectuada por el Ministerio de Jus-
ticia no se indicaron los cambios realizados, inadvertencia esta que
puede originar confusiones futuras. La materia relativa a la efi-
cacia de las sentencias extranjeras se encuentra regulada en los
articulos 53 y 54, que prescinden de la reciprocidad. El Proyecto
parece haber tenido favorable acogida, y hasta el presente ha sido
objeto de un comentario por el doctor Werner Goldschmidt: “Avan-
ces de la Extraterrvitorialidad de la Ley en el Pensamiento Juri-
dico Iberoamercano” (Revista Espaiiola de Derecho Internacional,
1964, pags. 335-343), que, bajo el titulo de “El Proyecto Venezolano
de Derecho Internacional Privado”, aparecié en la Revista del Mi-
nisterio de Justicia, 1964, pags. 77-88. (Con este motivo, y como
Nota de la Redaccién, se salvé la inadvertencia antes mencionada,
al indicarse los preceptos del Proyecto que habian sido modificados
en esta segunda publicacién de 1965). Hace igualmente comentarios
sobre el Proyecto de 1963 el Profesor Rodolfo de Nova en el articulo
“Current Developments of Private International Law”, aparecido en
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la frase del Libertador Simén Bolivar: “La venganza progresi-
vamente se aumenta : debemos ser generosos”.**

12. De acuerdo con las normas del Derecho vigente, la
reciprocidad exigida por el articulo 747 del Cédigo de Procedi-
miento Civil no debe ser tomada en cuenta, ni requiere demos-
trarse, de existir un tratado internacional sobre eficacia de ac-
tos de autoridades extranjeras entre Venezuela y el pais de ori-
gen de la sentencia: en tal caso, por formar parte de la Legisla-
cién de la Republica,** el Convenio deberi ser aplicado de ofi-
cio por nuestro Supremo Tribunal, con vista del articulo 8° del
mismo Coédigo, que dispone:

“En los casos de aplicacién del Derecho Internacional Privado, los
jueces atenderan primero a los tratados puablicos de Venezuela con
la nacién respectiva, en cuanto al punto en cuestién; en defecto de
tales tratados, aplicaran lo que sobre la materia dispongan las le-
yes de la Republica o lo que se desprenda de la mente de la Legis-
lacién patria; y en dltimo lugar se regiran por los principios de di-
cho Derecho aceptados generalmente”.4?

The American Journal of Comparative Law (Volumen XIII, Afio
1964, pags. 557-559). El otro Proyecto venezolano sobre la ma-
teria, obra del doctor Pedro Manuel Arcaya que, con el nombre
de “Proyecto de Ley de Aplicacion del Derecho Internacional Pri-
vado aparecié6 en la Gaceta Juridica (afios 1912-1914), érgano ofi-
cial de las Comisiones Codificadoras de la época, establecié ex-
presamente la exigencia de la reciprocidad en el articulo 87, de
la manera que sigue: “Sélo las sentencias libradas en paises don-
de se concede ejecucidon a las sentencias firmes pronunciadas por
poderes judiciales de Venezuela, sin previa revision en el fondo,
podran ser declaradas ejecutorias en la Republica. Tal circuns-
tancia deberd probarse”. Como se puede advertir, la diferencia del
texto con la redaccion del articulo respectivo del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil (747 actual) radica en haber eliminado del segun-
do paragrafo la frase final: “con instrumento fehaciente”.

45. La cita esti tomada del doctor Lorenzo Herrera Mendoza (Funda-
mentos de la Eficacia Extraterritorial de Leyes y Sentencias, op.
cit. pag. 13).

46. Los tratados internacionales deben ser aprobados por el Congreso de
la Reptblica, a tenor del articulo 128 de la Constitucién Nacional vi-
gente. Ha sido planteada la posibilidad de controlar su constitucio-
nalidad: en sentido negativo el fallo de la Corte Suprema de Justi-
cia del 29 de abril de 1965, con el sobresaliente voto salvado de los
doctores J. G. Sarmiento Nufiez y José Ramén Duque Sanchez
(GO, n°® 958, extraordinario, del 21 de mayo de 1965).

47. El actual articulo 8° del Cédigo de Procedimiento Civil fue intro-
ducido en la reforma de 1897, bajo el nimero 11, siendo repetido en
el Cédigo de 1904. Respecto de su origen informa el doctor Loren-
zo Herrera Mendoza: “Parece que el referido articulo 8° es original
de Venezuela. No sabemos que se encuentre en ninguna otra le-
gislacién. Pero, si lo inventamos, nos hemos abstenido de aprove-
char nuestra obra” (La Escuela Estatutaria en Venezuela y la Evo-
lucién hacia la Territorialidad, op. cit. pig. 171). EIl precepto se
orienta en el mismo sentido del articulo 4° del Cédigo Civil, intro-
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La simple lectura de este precepto permite concluir, de ma-
nera indubitable, en la aplicacién preferente que deben recibir
los tratados internacionales, relativos a la eficacia de las sen-
tencias extranjeras, sobre las normas del Cédigo de Procedimien-
to Civil, dentro de las cuales se encuentra consagrada la exigen-
cia de la reciprocidad. En consecuencia, resultan sorprendentes
las afirmaciones de ciertos autores patrios, reiteradas en for-
ma incidental por algunos fallos de nuestro méas Alto Tribunal,
seglin las cuales la reciprocidad exigida por el articulo 747 del
Codigo de Procedimiento Civil puede ser comprobada por el in-
teresado a través de los tratados que hubiere concluido la Re-
publica y que se encuentren vigentes con el pais de origen de
la sentencia.*®* En efecto, en tales hipétesis no es posible tomar

ducido en la reforma de 1916, que dispone: “A la Ley debe atri-
buirsele el sentido que aparece evidente del significado propio de
las palabras, seglGn la conexién de ellas entre si y la intencién del
Legislador. Cuando no hubiere disposicién precisa de la Ley, se
tendrin en consideracién las disposiciones que regulan casos seme-
jantes o materias andlogas; y, si hubiere todavia dudas, se apli-
cardn los principios generales del Derecho”. Adviértase, sin em-
bargo, cémo el primer parigrafo de este articulo se refiere a la
interpretacién de la Ley. Por otra parte, y en conformidad con
lo dispuesto en el articulo 8° del Cédigo de Procedimiento Civil, el
Proyecto de Ley de Normas de Derecho Internacional Privado
(1963-1965), en su articulo primero, previene: “La determinacién
del Derecho competente para regir situaciones relacionadas con orde-
namientos extranjeros se hari de acuerdo con las disposiciones de
la presente ley y de las demis leyes de la Republica. A falta de
disposiciones legales, se aplicaran las normas de conficto que se
deduzcan de ellas por analogia y, en ultimo término, los principios
generales de Derecho Internacional Privado”. Resulta evidente que
los convenios internacionales deben tener aplicacién preferente en
su caricter de leyes especiales de la Republica.

48. Dentro de los autores venezolanos pueden mencionarse: Arminio

Borjas: “Esa prueba puede aparecer, por ejemplo,... de Tratado ce-
lebrado con la Republica...” (op. cit. Tomo VI, n® 724, pag. 261);
y Acosta Oropeza: “Tal prueba puede resultar... de un Trata-

do...” (op. cit., pag. 16). A veces se encuentran menciones simi-
lares, de modo incidental, en fallos de nuestro Supremo Tribunal,
como ocurre en la sentencia del 12 de marzo de 1954, bajo la po-
nencia del doctor Gustavo Manrique Pacanins, en la cual se lee:
“... Cuanto al requisito de la reciprocidad que a las sentencias ve-
nezolanas acuerden las leyes o tratados del pais que dicté la sen-
tencia extranjera cuyo exequatur se pide, el solicitante ha presen-
tado...” (GF, 2a, Tomo III, pag. 132). Recuérdese igualmente el
parrafo del doctor Anibal Sierralta Telleria, en su voto salvado a
la sentencia del 3 de mayo de 1943, que dice como sigue: “Nuestra
Ley procesal exige a este respecto la reciprocidad, como se des-
prende del contenido del articulo 747 del Cédigo de Procedimiento
Civil... Esta reciprocidad puede ser legal cuando la ley la esta-
blece; diplomatica si se hallare consignada en algtGn tratado pi-
blico, o judicial si los tribunales, haciendo caso omiso de toda cues-
tiébn de reciprocidad, ya porque la ley no la exija o por un espi-
ritu méas amplio, la hubiesen acordado en sus fallos” (MCFC, 1944,
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en cuenta el mencionado articulo 747 por la sencilla razén de
que los convenios internacionales ocupan el primer lugar en el
orden de escalafén de las fuentes del Derecho Internacional Pri-
vado venezolano y privan sobre la Legislacién interna de la Re-
piblica.+®

La jurisprudencia venezolana, en sus lineamientos generales,
ha tomado en cuenta el orden de prelacién de fuentes estable-
cido en el articulo 8 del Cédigo de Procedimiento Civil: Por
tanto, han sido aplicados en primer término los tratados vigen-
tes en lo que respecta a eficacia de las sentencias extranjeras,
v sb6lo a falta de convenio internacional se ha exigido el cumpli-
miento del requisito de reciprocidad y de las otras condiciones de
procedencia del exequatur, pautados en los articulos 747 y 748
del mismo Cédigo.5°

Tomo I, pig. 221). KEs preciso advertir también a este respecto,
como ya Delicio Abzueta habia sefialado: “La reciprocidad, dificil
de establecer como fécil de combatir, debe estipularse de modo
claro en un tratado publico, y entonces huelga como tal el prin-
cipio de la reciprocidad, atento que los tratados suelen fundarse
en que las pretensiones mutuas son bastantes...” (op. cit., n® 36,
pag. 80).

49. Cuestién distinta de la tratada en el texto es la de saber si la re-
ciprocidad de prestaciones constituye la base del tratado concluido
por Venezuela. Desde un punto de vista teérico las convenciones
internacionales normalmente descansan sobre la base de la reci-
procidad de las contra-prestaciones, pero, como observa J. P. Ni-
boyet, han existido tratados en los cuales un pais se obliga a una
prestacién sin obtener nada en retorno: tales casos constituyen hi-
pétesis excepcionales que aparecen dictadas por consideraciones de
politica o de oportunidad (“La notion de réciprocité dans les Traités
diplomatiques de Droit international privé”, en Recueil des Cours,
1935 11, Tomo 52, pags. 259-363).

50. En algunas oportunidades aisladas nuestro méis Alto Tribunal ha
negado la posible aplicacién de tratados concluidos por la Reptbli-
ca, por no contener preceptos relativos a la eficacia de las decisio-
nes dictadas por tribunales de los Estados contratantes: en la sen-
tencia del 8 de mayo de 1950, bajo la ponencia del doctor Rafael
Angel Camejo, dijo la Corte Federal y de Casacién, en Sala Fede-
ral: “Aplicando el articulo 8° del Cédigo de Procedimiento Civil,
por cuanto con Espafia no existe tratado regulador de exequatur,
haciéndose apenas algunas referencias muy generalizadas en el ar-
ticulo 4° del Tratado de Paz y Reconocimiento de 1845, a los de-
rechos que pudieran tener los stibditos de aquella nacién en Ve-
nezuela, es imprescindible ocurrir al principio de la reciprocidad...”
(GF, la., Tomo V, pag. 19). El ciudadano Atilio Mazzei, en su so-
licitud de exequatur de la decisién del Tribunal de Massa, Italia,
que ratificé la separacién de cuerpos convenida con su esposa,
Morisi Egle, alegd “que Italia concede ejecucion a las sentencias
firmes dictadas por los tribunales competentes de Venezuela, sin
revisién en el fondo, conforme al tratado o convenio celebrado en-
tre Venezuela e Italia el 19 de junio de 1861, en su articulo 16”:
La Corte Federal en su sentencia de 27 de julio de 1956 no anali-
z6 este alegato, posiblemente por considerar que tal Convenio no
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En este orden de ideas, las decisiones de nuestro Supremo
Tribunal han dado preferencia al Acuerdo Boliviano, suscrito
en Caracas el 18 de julio de 1911; y al Cédigo Bustamante, fir-
mado en La Habana con motivo de la Sexta Conferencia Pan-
americana, aun cuando al ratificar este ultimo Venezuela hizo
reserva expresa de los articulos referentes a la ejecucién de
sentencias dictadas por tribunales extranjeros en materia civil
y para actos de jurisdiccién no contenciosa.’

13. No debe extrafiar, por consiguiente, que el requisito
de la reciprocidad no haya sido examinado cuando se trata de
aplicar el unico tratado vigente en nuestro pais en lo que a re-

tenia normas sobre la materia, y aplicé los preceptos del Cédigo de
Procedimiento Civil (GF, 2a., Tomo XIII, pags. 29-33).

51. Nuestro Supremo Tribunal, en sentencia del 19 de febrero de 1957,
siendo ponente el doctor F. S. Angulo Ariza, explic6, de manera in-
cidental, la reserva hecha por Venezuela al Cédigo Bustamante, en
este particular, de la siguiente manera: “Venezuela se ha mante-
nido siempre celosa de su soberania sobre los bienes sitos en su
territorio. Asi, el articulo 10 del Cédigo Civil pauta: “Los bienes
muebles o inmuebles, situados en Venezuela, se regirdn por las
leyes venezolanas, aunque sobre ellos tengan o pretendan tener
derechos personas extranjeras”. Por ese principio bésico de nues-
tro derecho interno, Venezuela al aceptar la Convencién sobre De-
recho Internacional Privado suscrita en La Habana el 20 de fe-
brero de 1928, hizo reserva de los articulos 423 hasta el 435, que
comprenden precisamente todo lo relativo a la eJecucmn de senten-
cias dictadas por tribunales extranjeros, en atencién a que esa
Convenciéon (Coédigo Bustamante) determina que las sentencias ci-
viles o contencioso-administrativas dictadas en uno de los Estados
contratantes tendrin fuerza y podran ejecutarse en los demis Esta-
dos, sin hacer excepcién de que tales fallos versaren o no sobre
bienes muebles o inmuebles. De ahi la reserva de nuestro pa’s”
(GF, 2a, Tomo XV, Volumen I, pags. 96-97); el doector Pedro Itria-
go Chacin, quien desempefiara el cargo de Ministro de Relaciones
Exteriores en la época de la ratificacién del Cédigo Bustamante,
explica la reserva “en razén de que la Republica ha adoptado pa-
ra estos casos un sistema cabal y cuyo earicter de orden publico
lo determina su intima relacién eon el funcionamiento de nuestros
iribunales de Justicia, la organizacién de su competencia y el al-
cance de la jurisdiccién nacional” (Esbozos Literarios y Juridicos,
Caracas, 1934, pag. 429); en la Exposicion al Libro Amarillo de
1929, se lee: “La Delegacion de Venezuela a la Conferencia de La
Habana, inspiradndose en tan clara tradicién y siguiendo las instruec-
ciones que le fueron dadas, propuso la aprobacién global del pro-
yecto de Cédigo ad referendum, con el designio de asegurar el buen
éxito de esta notable tentativa, sin comprometer las indispensables
reservas impuestas por nuestra Legislacion” (pags. XV-XVI). La
importancia del orden publico en lo que respecta a la reserva de
los referidos articulos del Coédigo Bustamante se observa también
en el oficio n® 80 dirigido a la Cancilleria por el Congreso Nacio-
nal, de 17 de julio de 1928, en el cual le comunica la aprobacién
por el Senado de la Republica, en primera discusion, del mencio-
nado Convenio (LA, 1929, pags. 92-93)
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conocimiento y ejecuciéon de sentencias extranjeras respecta, a
saber, el Acuerdo Boliviano suscrito en Caracas el 18 de julio
de 1911.52

Expresamente fue reconocida esta prelacién en fallo del

5 de febrero de 1947. Bajo la ponencia del doctor Luis Loreto
dijo nuestro Supremo Tribunal:

52.

53.

54.

“Las cuestiones planteadas a la Corte por la solicitud de exequatur
de la sentencia de divorcio pronunciada con fecha 22 de octubre de
1945 por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil de Lima, deben
resolverse, en primer término, a la luz de los principios que surgen
de los tratados publicos suscritos por Venezuela con la Republica
del Perd, seglin expresa disposicién del articulo 8° del Cédigo de
Procedimiento Civil, que determina el orden de aplicacién del Dere-
cho Internacional Privado. En relacién con la materia objeto de la
causa, existe entre las dos naciones el Acuerdo sobre Ejecucién de
Actos Extranjeros, firmado en Caracas, el 18 de julio de 1911, y el
Convenio de Derecho Internacional Privado, suscrito en La Habana
el 20 de febrero de 1928, que han sido ratificados 53 y cuyas dispo-
siciones pertinentes al caso deben tener preferente aplicacion en refe-
rencia con las propias y generales del derecho interno en cada pais”.5+

Aprobacién legislativa del 11 de junio de 1912; ratificacién del Po-
der Ejecutivo en 19 de diciembre de 1914 (TPAIV, Volumen II,
Caracas, 1950, pags. 475-477). El Acuerdo se encuentra vigente
entre Bolivia, Colombia, Ecuador, Perit y Venezuela, y en él se
adoptaron, con muy escasas modificaciones, las normas del Tratado
de Derecho Procesal Internacional suscrito en Montevideo el 11
de enero de 1889 (Joaquin Sanchez Covisa, La eficacia de las sen-
tencias extranjeras de divorcio, Caracas, 1956, pag. 9): el doctor
Pedro Itriago Chacin se pronuncia en forma méas categérica cuan-
do dice: “En dicho Acuerdo se adopté de un modo general como ley
comin de las naciones signatarias el Tratado sobre Derecho pro-
cesal sancionado en 1889 por el Congreso de Montevideo” (op. cit.,
pag. 260).

En realidad Venezuela, al ratificar el Cédigo Bustamante hizo re-
serva expresa de los articulos referentes a la ejecucién de senten-
cias dictadas por tribunales extranjeros, en materia civil y para
actos de jurisdiccibn no contenciosa. Por otra parte, la mencién
era inatil habida cuenta de la vigencia del Acuerdo Boliviano de
1911.

ACFC, 1947, pags. 57-58. Términos similares fueron utilizados por
nuestra Corte Suprema de Justicia al conceder el exequatur soli-
citado por César Peralta de la sentencia dictada por el juez Ter-
cero Provincial del Azuay, en la ciudad de Cuenca, Repiblica del
Ecuador. Siendo ponente el doctor J. M. Padilla dijo la Corte: “Aho-
ra bien, en los casos de aplicacién del Derecho internacional pri-
vado, los jueces, por mandato del articulo 8° del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, atenderan primero a los tratados publicos de Ve-
nezuela con la nacién respectiva. Por lo cual, el Acuerdo sobre
Ejecucién de Actos Extranjeros es de preferente aplicacién a otras
disposiciones legales, de caricter general, sobre la materia a que
se contrae” (GF, 2a, Tomo XXXIII, Volumen I, pig. 99). Las otras
tres decisiones que han aplicado el Acuerdo Boliviano de 1911 no
han hecho especial hincapié en su prelacién sobre las normas del
Cédigo de Procedimiento Civil.
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De igual manera recalcé nuestro Supremo Tribunal, bajo la

ponencia del doctor J. M. Padilla, en la sentencia del 3 de agos-
to de 1961:

“Comoquiera que el Acuerdo no exige ningiin otro requisito (excep-
to los del articulo tercero) para que las sentencias surtan sus efec-
tos en los otros Estados, los que enumera el articulo 748 del Cédigo
de Procedimiento Civil quedan excluidos siempre que no sean de in-
eludible orden pablico.55 Someter, en efecto, los casos de aplicacién
del Acuerdo internacional a las pautas establecidas en la Ley ge-
neral de la materia, seria hacerlo nugatorio, desconociéndose el pro-
pésito que tuvieron las Altas Partes Contratantes al celebrarlo, que
es el de fortalecer los vinculos de fraternidad existentes en las na-
ciones bolivarianas por medio de facilidades especiales, en la esfera
judicial”. 56

Escasas han sido, sin embargo, las ocasiones para aplicar

el Acuerdo Boliviano de 1911: de ciento treinta y una decisiones
dictadas en materia de exequatur en lo que va de siglo,’” sélo
en cinco casos se ha concedido el pase a una sentencia extran-
jera con base en la referida Convencién *® y, como es natural
y légico, en ninguna de ellas ha sido exigida ni se ha examinado
la reciprocidad prevista en el articulo 747 del Cdédigo de Proce-
dimiento Civil, como condicién previa para la eficacia en Vene-

55.

56.
b7.

58.

zuela de los fallos dictados por tribunales de otros paises.

La Corte deja asi abierta la posibilidad para oponer el orden pa-
blico internacional venezolano a las disposiciones que sean aplica-
bles al ecaso concreto de acuerdo a un convenio concluido por la
Repiblica, cuestién esta ampliamente debatida por la doectrina.

GF, 2a, Tomo XXXIII, Volumen I, pag. 99.

La revisiébn en la Gaceta Forense, 6rgano de publicidad de nuestra
Corte Suprema de Justicia, sélo ha podido hacerse hasta el final
del afio 1961, pues para la fecha de este trabajo —julio de 1965—
no han aparecido los volimenes correspondientes a 1962, 1963, 1964
y a los seis meses de 1965. Las sentencias de estos ultimos afios,
que aparecen citadas en el texto, han sido tomadas de la Gaceta
Oficial, de modo, pues, que existe la posibilidad de no haber con-
siderado todas las decisiones de nuestro Supremo Tribunal: espera-
mos que el margen de error sea insignificante.

El Acuerdo Boliviano ha sido aplicado en las solicitudes de exe-
quatur resueltas por sentencias de las siguientes fechas: 18 de
mayo de 1928, siendo ponente el doctor R. Marcano Rodriguez, de
una decisién dictada por el Provisorato Diocesano de Pamplona, Re-
pablica de Colombia, declarativa de la nulidad de un matrimonio
(MCFC, 1929, pags. 151-154); 4 de agosto de 1939, bajo la ponen-
cia del doctor José Ramén Ayala, de una sentencia de divorcio die-
tada por el Juez Segundo Provincial Suplente de la ciudad de Quito,
Reptblica del Ecuador (MCFC, 1940, Tomo I, pags. 271-272); 20
de enero de 1947, mencionada en el texto; 8 de octubre de 1959,
siendo ponente el doctor J. M, Padilla de la decisién dictada por el
juez de Partido Sexto de La Paz, Republica de Bolivia, declarativa
de divorcio (GF, 2a, Tomo XXVI, Volumen I, pags. 12-15); y 3 de
agosto de 1961, también mencionada en el texto.
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14. La jurisprudencia de nuestro Supremo Tribunal per-
mite también observar la existencia de diversos fallos en los cua-
les se han tomado en cuenta las normas del Cédigo de Derecho
Internacional Privado, suscrito en La Habana el 20 de febrero
de 1928, a los fines de conceder el exequatur a sentencias ex-
tranjeras. En tales hipdtesis, y por estimarse vigente en Ve-
nezuela el Cédigo Bustamante, ha recibido aplicacién preferen-
te, con prescindencia de las previsiones contenidas en los articu-
los 747 y 748 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Dentro de esta orientacién puede distinguirse una catego-
ria de casos en los cuales se ha sostenido la obligatoriedad de
dicho convenio entre Venezuela y el pais de origen de la senten-
cia: con fecha 14 de noviembre de 1941, siendo ponente el doctor
Héctor J. Montero, fue aplicado el Codigo Bustamante para tra-
mitar el exequatur de una decisién mexicana declarativa de di-
vorcio, por considerarse a la Repiblica de México ‘“uno de los
Estados signatarios de la referida Convencién”;*® y en 26 de
marzo de 1942, bajo la ponencia del doctor Luis I. Bastidas, se
afirmé la vigencia del Cdédigo Bustamante entre Venezuela .y
los Estados Unidos de la América del Norte.°

Por otra parte, en hipétesis similares, la simple afirmacién
de hallarse Venezuela vinculada por los articulos 52 a 56 del
Cédigo Bustamante ha sido suficiente para conceder el exequa-
tur solicitado. Asi ocurrid, respecto de sentencias mexicanas de
divorcio, en decisiones de fechas 28 de noviembre de 1940, sien-
do ponente el doctor R. Marcano Rodriguez;s* 13 de junio de

59. MCFC, 1942, Tomo I, pag. 496. El parrafo pertinente lee como
sigue: “Considerando: que siendo la Reptiblica de México uno de
los Estados signatarios de la referida Convencién, no se le ha
arrebatado a Venezuela la jurisdiccién que le correspondiera, para
conocer del negocio, segin las leyes o los preceptos de Derecho in
ternacional, en razén de que el aludido Cédigo de Derecho inter-
nacional privado, es también Ley de la Reptblica”. :

60. MCFC, 1943, Tomo I, pag. 269: “Segundo: que siendo obligatorio
para Venezuela y los Estados Unidos de Norte América el Cédi-
go de Derecho Internacional Privado, anexo a la Convencién de la
VI Conferencia Internacional Americana, se cumple con ello €l ar-
ticulo 747 del Cédigo de Procedimiento Civil”,

61. MCFC, 1941, Tomo I, pag. 496: “Considerando: que Venezuela sus-
cribié y después ratificé la Convencién sobre Derecho Internacional
Privado celebrada en La Habana, en la VI Conferencia Internacional
Americana, y aprobé asi el Cédigo de Derecho Internacional Pri-
vado anexo a esa Convencién”. EI doctor Maximo Barrios salvé su
voto, al advertir que dicho tratado no era vigente para Venezuela
en esta materia y por no haberse demostrado la reciprocidad gxi-
gida por el articulo 747 del Cédigo de Procedimiento Civil (Id., pags.
497-498).
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1941, bajo la ponencia del doctor Pedro Arismendi Lairet;s* y
24 de abril de 1942, siendo ponente el doctor Anibal Sierraalta
Telleria.®* EI mismo argumento fue utilizado para conceder el
pase a sentencias dictadas en los Estados Unidos de la Améri-
ca del Norte en las decisiones de 24 de abril de 1941 siendo po-
nente el doctor R. Marcano Rodriguez ¢ y 14 de agosto de 1942,
bajo la ponencia del doctor Anibal Sierraalta Telleria.c®

15. Todas estas sentencias parten, a nuestro modo de ver,
de un falso supuesto: es preciso recordar que Venezuela hizo
reserva expresa de todos los articulos del Cédigo Bustamante
comprendidos entre el nimero 423 y el 435, ambos inclusive, re-
ferentes a la ejecucién de sentencias dictadas por tribunales ex-
tranjeros en materia civil y para actos de jurisdicecién no con-
tenciosa.®® En consecuencia, no cabe considerarlo como Trata-
do vigente en la Republica en lo que respecta a la eficacia de
fallos extranjeros y se hace ineludible acudir a las previsiones
contenidas en los articulos 747 y 748 del Cédigo de Procedimien-
to Civil, para determinar la admisibilidad y la procedencia de
la solicitud de exequatur, cuando no se trata de decisiones pro-

62. MCFC, 1942, Tomo I, pag. 449: “Considerando: que Venezuela sus-
cribié y después ratific6 la Convencién sobre Derecho Internacional
Privado anexo a esa Convencién; Considerando: que en la reserva
hecha por Venezuela de la aceptacién de algunos preceptos en ejer-
cicio del Derecho reconocido por el articulo 8° de la Convencién a
cada una de las Reptblicas contratantes, no incluyé los articulos
53,d 564 y 55 del expresado Cédigo de Derecho Internacional Pri-
vado”.

63. MCFC, 1943, Tomo I, pag. 302: “Considerando: que el fallo cuyo
exequatur se solicita se ajusta a lo establecido en la Convencibén
sobre Derecho Internacional Privado, suscrita por Venezuela en la
VI Conferencia Internacional Americana, asi como al Cédigo de
Derecho Internacional Privado anexo a esa Convenecién”.

64. MCFC, 1942, Tomo I, pag. 438: “Primero: que Venezuela suscribié
y posteriormente ratific6 la Convencién sobre Derecho Internacional
Privado celebrada en La Habana en la Sexta Conferencia Interna-
cional Americana y aprobdé el Cédigo de Derecho Internacional Pri-
vado anexo a esa Convencién, sin hacer reserva alguna con res-
pecto a los articulos 53 y 54 del mencionado Cédigo...”. El doc-
tor Maximo Barrios salvé su voto con base en la reserva hecha
por Venezuela de los articulos comprendidos entre el 423 y el 432
del Cédigo Bustamante, ambos inclusive, y por no haberse demos-
trado la reciprocidad exigida por el articulo 747 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil (Id., pag. 440).

65. MCFC, 1943, Tomo I, pag. 341: “Considerando: que los Estados
Unidos de Venezuela suscribieron y ratificaron la Convencién de
referencia y aprobaron también el Cédigo de Derecho Internacional
Privado que se agregd a aquella Convencidén”.

66. La aprobacién legislativa es del 9 de julio de 1931; fue ratificado
por el Poder Ejecutivo en 23 de diciembre de 1931, habiéndose efec-
tuado el depdsito del instrumento de ratificacién el 12 de marzo
de 1932 (TPAIV, Tomo IV, Caracas, 1933, pags. 164-230).
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venientes de alguno de los paises vinculados por el Acuerdo Bo-
liviano de 1911.

Tal punto de vista fue sostenido, en algunas de las senten-
cias antes mencionadas, por miembros disidentes de la mayo-
ria: En su voto salvado a la decisiéon de 28 de noviembre de
1940, que concedié el exequatur a la sentencia declarativa de
un divorcio vincular, dictada por el Juzgado de Primera Instan-
cia en lo Civil del Distrito Bravos, Estado de Chihuahua, de la
Reptiblica de México, el doctor Maximo Barrios planteé por pri-
mera vez la cuestién en los términos siguientes:

“c) Que si bien es cierto que Venezuela ratificé, segin consta de
la Gaceta Oficial de la macién, nimero extraordinario de 9 de abril
de 1932, la Convencién celebrada en La Habana en la Sexta Confe-
rencia Internacional Americana, en la cual figura México, relativa
al Cédigo de Derecho Internacional Privado anexo a ella, es cierto
también que alli mismo se reservé, entre otros, la aceptacién de los
articulos 423 al 432, ambos inclusive, en que se contiene la mate-
ria de ejecucién de sentencias de tribunales extranjeros, que es pre-
cisamente la materia del presente caso, sin hacer excepcién de la sen-
tencia referente a divorcio o separacién de cuerpos; d) Que por no
haber convenido Venezuela en aquellos articulos de la referida Con-
venciéon Internacional, sus disposiciones no pueden ser de observan-
cia legal por los tribunales del pais”.6?

Tal constituye, a nuestro entender, la inteligencia correc-
ta de la reserva hecha por Venezuela a los articulos del Cédi-
go Bustamante relativos a la ejecucién de actos de autoridades
extranjeras, y sin que ella obste a una posible aplicacién, en ma-
terias conexas con el exequatur, de otros preceptos del mismo
Cédigo que no fueron reservados por nuestro pais, bien como
convencién vigente, frente a las naciones por ella vinculadas,
bien como principios de Derecho Internacional Privado general-
mente admitidos, respecto de aquellos paises en los cuales no
se encuentra en vigencia.

Esta Gltima aplicacién ha sido considerada procedente por
la jurisprudencia de nuestro Supremo Tribunal en lo que se re-
fiere a los medios probatorios ttiles para demostrar la recipro-

67. MCFC, 1941, Tomo I, pag. 498. Al respecto cabe mencionar tam-
bién el voto salvado del doctor Alberto Diaz a la sentencia del
3 de mayo de 1943, en uno de cuyos parrafos se lee: “...Vene-
zuela hizo reserva sobre todos los articulos relacionados sobre eje-
cucién de sentencias inclusive el que se ha copiado (el 423); eso
significa que a pesar de no excluirse el exequatur y de establecer-
se en la citada Convencién requisitos muy similares a los de nues-
tra Ley, se quiso mantener ésta en todo su alcance y vigor, es de-
cir, que las sentencias dictadas por autoridades extranjeras deben
estar ajustadas a las condiciones del Cédigo de Procedimiento Civil
y no a las méas liberales que fija la Convencién de La Habana, asi
se trate de sentencias que no sean ejecutables...” (MCFC, 1944,
Tomo I, pags. 237-238).
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cidad existente en el Derecho extranjero, exigida por el articulo
747 del Codigo de Procedimiento Civil ¢ y a los fines de contro-
lar la competencia internacional indirecta del tribunal senten-
ciador;®® y seria igualmente posible para examinar la ley apli-
cada en la sentencia, con base en los articulos 52, 53 y 54 del
Codigo Bustamante, en las cuestiones relativas al divorcio y a la
separacién de cuerpos.” Pero en ninguna forma pueden exten-
derse los principios del Tratado de La Habana para suprimir las
exigencias de los articulos 747 y 748 del Cédigo de Procedimien-
to Civil, contentivos de normas sobre materias objeto de expre-
sa reserva por Venezuela al ratificar la referida convencién in-
ternacional.

Esta linea de pensamiento informa la jurisprudencia pos-
terior de nuestro Supremo Tribunal: por una parte ha recono-

68. Véanse los nimeros 32 a 41 del presente trabajo.

69. En este sentido, de aplicar los criterios atributivos de competencia
internacional de los tribunales consagrados por el Cédigo Bustaman-
te a paises no signatarios de dicha Convencién, puede verse la
decisién de 15 de febrero de 1955, siendo ponente el doctor Héctor
Parra Marquez (GF, 2a., Tomo XVI, Volumen I, pag. 68) y la de
14 de mayo de 1957, también bajo la ponencia del doctor Héctor
Parra Marquez (G F, 2a, Tomo XVI, Volumen I, pag. 83). La doc-
trina patria se ha pronunciado en un sentido favorable a esta ex-
tensién, como lo confirman los articulos del doctor Joaquin San-
chez Covisa: “La eficacia de las sentencias extranjeras de divorcio”,
Caracas, 1956, pag. 21, y “Anotaciones sobre la competencia pro-
cesal internacional indirecta”, en Studia Iuridica, Caracas, 1957,
pags. 460-461.

70. Ha sido controvertida por la doctrina la conveniencia de controlar
la ley aplicada en la sentencia extranjera cuyo exequatur se solici-
ta, en virtud de no estar expresamente contemplada tal exigencia
entre los requisitos previstos por el articulo 748 del Cédigo de
Procedimiento Civil. El doctor Joaquin Sanchez Covisa estima
razonable tal control —incluido dentro del orden publico interna-
cional— en el caso de que las normas de Derecho Internacional Pri-
vado venezolano atribuyan competencia a la ley venezolana para
resolver la controversia, y estimandolo mucho més discutible en
las otras hipétesis (“La eficacia de las sentencias extranjeras de
divorcio”, Caracas, 1956, pags. 23-25). José Muci Abraham, hijo,
considera que no debe permitirse el pase cuando el caso concreto
se encontraba originalmente conectado con varios ordenamientos
juridicos, siendo uno de ellos el venezolano, a menos que se haya
aplicado la Legislacion declarada como competente por nuestras
normas de Derecho Internacional Privado (“Conflicto de leyes y
juicio de exequétur”, en Studia Iuridica, Caracas, 1957, pags. 352-
356). La sentencia de nuestro Supremo Tribunal de 6 de noviembre
de 1958, bajo la ponencia del doctor Lorenzo Herrera Mendoza
admite la posibilidad de controlar la ley aplicada en caso de di-
vorcio de venezolanos por tribunales extranjeros, en virtud del
mandato contenido en el articulo 9° del Cédigo Civil, que dispo-
ne: “Las leyes concernientes al estado y capacidad de las perso-
nas obligan a los venezolanos, aunque residan o tengan su domi-
cilio en pais extranjero” (GF, 2a, Tomo XXII, Volumen I, pag. 127).
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cido la falta de vigencia del Cédigo Bustamante respecto de Mé-
xico ™ y de los Estados Unidos de la América del Norte;”* y por
la otra, recalca su no obligatoriedad en Venezuela en lo que res-
pecta al reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras.™

Por tanto puede considerarse superada la afirmacién con-

tenida en la sentencia del 13 de junio de 1941, siendo ponente
el doctor Pedro Arismendi Lairet, cuando la Corte Federal y de
Casacién expreso:

T1.

72.

73.

4.

“Considerando: que al reservarse Venezuela su aceptacién en cuan-
to a los preceptos de aquel Cédigo que regulan el procedimiento pa-
ra la ejecucién de sentencias extranjeras, ello, si bien implica la no
obligatoriedad de la Convencién en esta materia, no quiere decir,
sin embargo, que necesariamente, en cuantos asuntos vengan a la
Corte en solicitud del pase, deban aplicarse las disposiciones de nues-
tro Cédigo de Procedimiento Civil, prescindiendo en absoluto de la
Convencién, sino que el sentido de tales expresiones es haberse reser-
vado nuestro pais la libertad de deliberar en cada caso, y segin su
naturaleza y circunstancias especiales, optar por las reglas de nues-
tro Cédigo de Procedimiento Civil en todo o en parte, pudiendo has-
ta prescindir de la faz contenciosa, cuando no se trate de la ejecu-
cién material del fallo, sino sélo de reconocerle la fuerza de la cosa
juzgada o ejecutoriedad, sin ninguna consecuencia patrimonial”.7¢

Ya en su voto salvado a la sentencia del 3 de mayo de 1943, el
doctor Antonio Pulido Villafafie apunté: “Si bien en conferencias
internacionales, entre éstas la de Jurisconsultos de Rio de Janeiro
(1926), preparatoria de la de La Habana, donde culminé su labor
de codificacién del Derecho Internacional Privado en el llamado
Cédigo Bustamante, cuya ratificacién no ha tenido lugar todavia
por parte de México...” (MCFC, 1944, Tomo I, pag. 230). De ma-
nera expresa se ha establecido la no obligatoriedad del Cédigo Bus-
tamante respecto de México, entre otras, en las sentencias de las
siguientes fechas: 8 de febrero de 1946, siendo ponente el doctor
Luis Loreto (ACFC, 1946, pag. 46); 3 de agosto de 1955 —por la
Corte de Casacién— bajo la ponencia del doctor Alberto Diaz (GF,
2a, Tomo IX, Volumen II, pags. 65-66); y, 28 de octubre de 1959,
siendo ponente el doctor Jonis Barrios (GF, 2a, Tomo XXVI, Vo-
lumen I, pigs. 60-61). De igual manera, en el voto salvado del
doctor Jonas Barrios a la sentencia de 27 de febrero de 1962 (GO,
26.810, del 26 de marzo de 1962).

La no obligatoriedad de la Convencién de La Habana frente a los
Estados Unidos de la América del Norte se afirmé, de manera
expresa, en las sentencias de 5 de febrero de 1947, bajo la ponen-
cia del doctor Luis Loreto (ACFC, 1947, pag. 63) y 5 de mayo

_de 1949, siendo ponente el doctor Rafael Angel Camejo (GF, 2a,

Tomo II, pag. 21).

Tal punto de vista se encuentra implicito en las diversas sentencias
que resuelven solicitudes de exequatur de decisiones dictadas por
tribunales de paises que ratificaron el Cédigo Bustamante, como
Costa Rica, Cuba, Honduras, Santo Domingo, en las cuales no
se ha aplicado la Convenciéon de La Habana, sino los preceptos
de nuestro Cédigo de Procedimiento Civil.

MCFC, 1942, Tomo I, pAg. 450. Al final de la propia sentencia
se lee: “La Corte advierte que el presente fallo, basado en circuns-
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16. La falta de convenios internacionales celebrados por
Venezuela, excepcion hecha del Acuerdo Boliviano de 1911, im-
pone tomar en cuenta, en materia de eficacia de actos de auto-
ridades extranjeras, los preceptos contenidos en la Legislacién
interna, a saber, las normas del Cédigo de Procedimiento Civil,
en virtud del mandato expreso y categérico del articulo 8° del
mismo Cédigo, que, segtlin se ha visto, establece el orden de pre-
lacién de las fuentes en caso de aplicacién del Derecho Interna-
cional Privado. Y dentro de tales exigencias se encuentra la
prueba de la reciprocidad en el Estado sentenciador, circunstan-
cia esta que, por tanto, al menos desde una perspectiva teéri-
ca, adquiere una inusitada importancia practica.

17. Ahora bien, el articulo 747 del Cédigo de Procedimiento
Civil se limita a exigir tan sélo la prueba de que en el pais de

tancias especialisimas no previstas en la Convencién citada, ni
con solucion adecuada en nuestro Cédigo de Procedimiento Civil,
no constituye un precedente para los casos normales de exequatur,
en las sentencias extranjeras de divorcio” (Id., pags. 450-451).
Este planteamiento hace todavia méas confusa la idea directriz del
fallo, al distinguir entre casos normales y anormales de exequatur,
Las ‘“circunstancias especialisimas” serian las mencionadas en el
siguiente “Considerando: que en el presente caso no se trata de
roceder a la ejecucién material de la sentencia de divorcio dicta-
a en México, puesto que no se adquirieron en el matrimonio bie-
nes que deban liquidarse y partirse ni se procrearon hijos que de-
ban ser sometidos a algin régimen especial, sino se trata soélo, con
el pase solicitado, de proteger el patrimonio propio de una vene-
zolana que tiene sus bienes en este pais, contra la incémoda y
perjudicial ingerencia de un extranjero de quien se ha divorciado
y quien no tiene aqui ni domicilio ni residencia” (Id., pag. 450).
Precisamente este criterio inspirari el punto de vista sostenido por
la mayoria de la Corte Federal y de Casacién, a partir de 1a sen-
tencia del 3 de mayo de 1943, y se mantendria como jurisprudencia
constante hasta el 8 de febrero de 1946 (al respecto véase la nota
nimero 116 de este trabajo). La decisién del 13 de junio de 1941,
mencionada en el texto, aparece suscrita por Alonso Calatrava, Al-
berto Diaz, Luis I. Bastidas, Pedro Arismendi Lairet, Anibal Sierra-
alta Telleria, Héctor J. Montero y Toméis Liscano. Los doctores
Alberto Diaz y Tomdis Liscano salvaron su voto con base en di-
versas razonhes, entre las cuales se encuentra la siguiente: “En
nuestra opinién, es necesaria la notificacién de la contraparte pa-
ra darle fuerza ejecutoria a una sentencia dictada en pais extran-
jero, porque lo establece el propio articulo 424 del Cédigo de De-
recho Internacional Privado, aceptado en la Convencién celebrada
en La Habana en la Sexta Conferencia Internacional Americana.
La ejecucién, dice, debe solicitarse previas las formalidades reque-
ridas por la Legislacién interior. Y las formalidades que nuestra
Legislacién requiere son las previstas en los articulos 746 y si-
guientes del Cédigo de Procedimiento Civil, con excepcién sélo de
las que la Convencién haya hecho innecesarias de manera expresa,
sin que puedan confundirse las formalidades previas con los trami-
tes de la ejecucién, porque a éstos se refiere expresamente el ar-
ticulo 430 del Cédigo citado” (MCFC, 1944, Tomo I, pag. 451).
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origen del fallo se concede “‘ejecucién a las sentencias firmes
pronunciadas por poderes judiciales de Venezuela, sin previa re-
visién en el fondo”.

Esta moderada consagracién legislativa del principio, auna-
da al liberal tratamiento recibido por la reciprocidad en la juris-
prudencia venezolana, explica que en su aplicacién se hayan “evi-
tado muchos de los problemas que suscita la delimitacién del
concepto”.”

18. En efecto, ha sido afirmado que este requisito “no pue-
de entenderse en el sentido de que se requiera necesariamente
la prueba de que ya el pais donde se dict6 la sentencia de cuyo
exequatur se trata, se adelanté al nuestro, concediéndolo a una
sentencia extranjera”, seguin advirtié la Corte Federal y de Ca-
sacién en sentencia del 24 de mayo de 1943, bajo la ponencia del
doctor Pedro Arismendi Lairet.

“Teniendo todos los paises igual derecho a esa exigencia, —indicé
el Supremo Tribunal en esa oportunidad— si ninguno quiere ser el
primero en dar el pase a las sentencias extranjeras, se llegaria a la
conclusién absurda de que los paises que se atienen a la reciproci-
dad, lo que hacen con ello no es sino impedir que nazca la reciproci-
dad. Esta no se lograria ni aun con el milagro de la simultaneidad
de los pases, porque siempre los términos de distancia para ir la
prueba auténtica de un pais a otro, anularia esa simultaneidad. En
sana légica, y aplicando las reglas de una racional interpretacién,
lo finico que ha querido exigir nuestro legislador en el precepto ci-
tado, es que haya la constancia de que en el pais donde se dicté el
fallo que se considera, no se exige la revisién en el fondoe de las
sentencias de los tribunales venezolanos, como condicidn de otorgar-
les el exequatur. Ya esto si es de facil comprobacién, porque lo es-
tablecen, sin necesidad de referirse a un caso concreto ni a una na-
cionalidad determinada, las leyes procesales de cada Estado como
lo hace la nuestra. La Corte juzga, pues, que en el presente caso
se cumple el precepto de la reciprocidad en el Unico sentido que no
resultaria absurdo”.”¢

Pudiera creerse de la anterior transcripcién que la recipro-
cidad exigida por la jurisprudencia patria para conceder el pase
a una sentencia extranjera es la reciprocidad legal, a saber,
aquella que se encuentra admitida en los textos escritos vigen-
tes en el pais de origen del fallo. Facilmente se comprenden, sin
embargo, las inconveniencias que presenta esta perspectiva, no
sélo frente a Estados con un sistema juridico de caracter con-
suetudinario sino también respecto de aquellas naciones que ca-

75. Sanchez Covisa, La eficacia de las sentencias extranjeras de divor-
cio, pag. 16, nota 7.

76. MCFC, 1944, Tomo I, pag. 246. Un parrafo idéntico se encuentra en
la sentencia dictada por la misma Corte Federal y de Casacién el
18 de febrero de 1944, bajo la ponencia del doctor F. S. Angulo
Ariza (MCFC, 1945, Tomo I, pag. 179).
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rezcan de normas expresas consagratorias del principio de la re-
ciprocidad. ‘

_ Por otra parte, parece logico que lo importante no sea la
situacién legal abstracta imperante en un pais determinado, si-
no la realidad efectiva de la prictica: tal idea refleja mejor el
espiritu y el querer del legislador, quien, al establecer este re-
quisito, ha pretendido que las sentencias venezolanas tengan
verdaderamente ejecucién en el respectivo Estado extranjero.
No debe extrafiar, por tanto, que la exigencia del articulo 747
del Cédigo de Procedimiento Civil haya sido considerada tam-
bién cumplida cuando en el pais sentenciador existe reciproci-
dad de hecho para los fallos dictados por nuestros tribunales.

De esta manera, la jurisprudencia patria atribuye un signi-
ficado bivalente al concepto reciprocidad: permite su prueba me-
diante los textos legales extranjeros que la consagren (recipro-
cidad legal), pero también considera suficiente la practica efec-
tiva imperante en el pais sentenciador frente a las decisiones de
los tribunales venezolanos (reciprocidad de hecho}.””

19. Nuestra jurisprudencia tampoco ha considerado obs-
ticulo para el cumplimiento del requisito de la reciprocidad, la
circunstancia de que en el pais de origen de la sentencia los fa-
llos venezolanos sean sometidos a una revisién en el fondo, si-
milar a la consagrada por nuestra Legislacion antes de otorgar
el pase a una decision extranjera: la reciprocidad se considera
cumplida aun cuando en el pais extranjero se establezcan requi-
sitos de admisibilidad y de procedencia del exequatur analogos
a los impuestos por el Cédigo de Procedimiento Civil venezolano.

Expresivos al respecto son los parrafos de la sentencia dic-
tada por la Corte Federal el 6 de noviembre de 1958, siendo po-
nente el doctor Lorenzo Herrera Mendoza, que dicen como sigue:

“Verdad es que, segin aquella certificacion de los juristas alemanes,
la sentencia que se dictd en Venezuela, declaratoria de un divorcio
entre alemanes aqui domiciliados, serd reconocida en Alemania, siem-
pre que se hayan observado, es decir, que no hayan sido infringidas
las respectivas leyes alemanas. De donde se desprende que, para el

T7. Esta conclusién se encuentra ampliamente comprobada al analizar
los medios probatorios utiles admitidos por la jurisprudencia na-
cional para comprobar la reciprocidad, a saber, la certificacién de
los respectivos textos legales o la declaracion jurada de dos abo-
gados, por lo menos, en ejercicio en el pais de origen de la sen-
tencia. En este segundo caso el testimonio de los profesionales
del derecho —lo mismo ocurre con las certificaciones expedidas
por las Embajadas respectivas— puede dirigirse tanto a la prue-
ba del texto legal vigente en el Estado sentenciador como a la
efectiva préictica que impera en el mismo (sobre el particular
véanse los nimeros 36 a 41 de este trabajo).
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reconocimiento aleman de tal sentencia venezolana, serid indispen-
sable que alld se efectie una previa revisién parcial, cuanto al fon-
do mismo del caso, para precisar si se ha infringido o no el corres-
pondiente estatuto personal de las partes. Pero, esa revisién parcial
no es obsticulo a la existencia de la reciprocidad legislativa que se
necesita. Por lo contrario, la confirma. En efecto, también en Ve-
nezuela requiérese un examen previo o revision parcial de las sen-
tencias alemanas que pronuncien divorcios entre cdényuges venezola-
nos y domiciliados en Alemania, por aplicacién del articulo 9° de
nuestro Cédigo Civil, que regula el estado y la capacidad de los ve-
nezolanos, aunque se encuentren en pais extranjero, y del articulo
748, ordinal 4°, de nuestro Cédigo de Procedimiento Civil, donde se
estatuye: «Requiérese, ademis, para que a la sentencia extranjera
pueda darse ejecutoria en Venezuela: ... 4° Que la obligacién para
cuyo cumplimiento se haya procedido sea licita en Venezuela, y que
la sentencia no contenga declaraciones ni disposiciones contrarias al
orden piblico, o al derecho publico interior de la Republica, ni cho-
que contra sentencia firme dictada por los Tribunales venezola.
nos...» En acatamiento a lo establecido en los dos mencionados tex-
tos legales de Venezuela, ha quedado implicitamente prohibido que se
acuerde exequatur a cualquiera sentencia alemana donde se pronun-
cie el divorcio de venezolanos, por el solo fundamento de que uno
de los cényuges padezca de enfermedad mental incurable, o de en-
fermedad crénica y contagiosa. Tal negativa nuestra tendria por ba.
se una revisién parcial y legal, cuanto al fondo de la sentencia extran-
jera. Claro esta, pues, que en eso existe analogia y reciprocidad
entre los dos sistemas legislativos contemplados”.”®

Esta linea de pensamiento ha informado las decisiones de

nuestro Supremo Tribunal: se considera probada la reciprocidad
con Italia, aun cuando el articulo 797 del Cédigo de Procedimien-
to Civil de ese pais permite un control similar al establecido en
nuestra Legislacidon, y a pesar de que en ciertos casos excep-
cionales se puede proceder a un nuevo examen del mérito del
pleito;™® igualmente se admite frente a la Reptiblica Argentina,

78.

79.

GF, 2a, Tomo XXII, Volumen I, pags. 127-128. En un sentido ana-
logo se expresa el doctor Luis Loreto: “No obstari, pues, a la ad-
misién del juicio de exequatur la circunstancia de que en el Es-
tado de la sentencia los venezolanos sean sometidos a un proce-
dimiento de revisién puramente formal o extrinseco que no en-
vuelva un examen de fondo” {“La sentencia extranjera en el sis-
tema venezolano del exequatur”, en Studia Iuridica, Caracas, 1957,
pag. 207).

Asi puede comprobarse, entre otras, en las sentencias con las si-
guientes fechas: 12 de marzo de 1954, siendo ponente el doctor
Gustavo Manrique Pacanins (GF, 2a, Tomo III, pag. 132); 18 de
marzo de 1955, bajo la ponencia del doctor F. S. Angulo Ariza
(GF, 2a, Tomo VII, Volumen I, pag. 123); 10 de mayo de 1955,
también bajo la ponencia del doctor F. S. Angulo Ariza (GF, 2a,
Tomo VIII, Volumen I, pig. 85). En todas ellas se lee un parrafo
concebido en términos similares: “Que el Cédigo de Procedimiento
Civil italiano contiene en la materia, las mismas disposiciones
del articulo 748 de nuestro Cédigo de Procedimiento Civil, salvo
los casos de haber sido dictado el fallo en contumacia o de inva-
lidacién, dentro de cuyos términos queda establecido el requisito
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en la sentencia del 19 de febrero de 1964, siendo ponente el doc-
tor J. M. Padilla, a pesar de que, segiin la declaracién de los abo-
gados, en dicho pails existia la reciprocidad “salvo en aquellos
casos, contemplados por cierto en casi todas las legislaciones de
los paises, en que pueden ser objeto de descalificacién o rechazo
por razones tales como defensa de la propia jurisdiccién inter-
nacional, o por ser contraria al orden publico”.5°

20. Desde un punto de vista espacial, la reciprocidad exigi-
da por el articulo 747 del Cédigo de Procedimiento Civil contem-
pla el Derecho extranjero que rige en el lugar de asiento del tri-
bunal sentenciador: tal determinacién no presenta problemas
mayores cuando en el pais de origen de la decisién impera un or-
denamiento juridico simple, aplicable en todo el territorio y a
todas las personas que se encuentran en él.

Ahora bien, cuando en el Estado sentenciador rige un sis-
tema juridico complejo sobre base territorial resulta evidente
que la prueba de la reciprocidad exigida debe referirse al Dere-

de reciprocidad entre los dos paises”; 26 de noviembre de 1957,
siendo ponente el doctor Antonio Planchart Hernindez, en la cual
se lee: “La Ley italiana para darle ejecutoria en Italia a las sen-
tencias extranjeras no requiere o impone el examen previo del
fondo y sblo exige para concederla que en el fallo se cumplan las
condiciones que establece el articulo 797 del Cédigo de Procedimien-
to Civil italiano, lo mismo que el articulo 748 de la Ley procesal
venezolana. A este criterio de la Corte no obsta el hecho cierto
de que el articulo 798 del Cédigo de Procedimiento Civil italiano,
autoriza al juez que conoce la demanda de exequatur a proceder
a un nuevo examen del mérito en el pleito, a instancia del deman-
dado, cuando la sentencia haya sido dictada en rebeldia, o cuando
estuviere en algunos de los casos de que hablan los ntmeros 1,
2, 3,4 y 6 del articulo 395. Estos casos, por el contrario, consti-
tuyen excepciones al principio general del articulo 797 del citado
Codigo italiano, principio que, por constituir la regla general, es
el que fundamentalmente debe aplicarse. De admitirse el criterid
opuesto, sustentado por la Procuraduria, resultaria que siempre
habria de negarsele el pase a todas las sentencias dictadas por
tribunales italianos por la circunstancia de que en algin caso pu-
diera un demandado poner como defensa una excepcién o recon-
vencién fundadas en el articulo 395 citado” (GF, 2a, Tomo XVIII,
Volumen I, pag. 126); 26 de noviembre de 1957, siendo ponente
el doctor F. S. Angulo Ariza (GF, 2a, Tomo XVIII, Volumen I,
pags. 144-145); 20 de mayo de 1964, bajo la ponencia del doctor
José Gabriel Sarmiento Nufiez: “Bastando sbélo que reGnan Ius
condiciones previstas en el articulo 797 del aludido Cédigo italiano,
condiciones que, en general, coinciden con las que para el mismo
fin, exige la legislacién venezolana” (GO, 27.448 del 25 de mayo
de 1964).

80. GO, 27388, del 9 de marzo de 1964. En el fallo se lee: “Que
esta acreditada por el testimonio aludido, la circunstancia de que
en la Argentina se concede ejecucién de las sentencias firmes pro-
nunciadas en Venezuela, con las limitaciones que acuerda nuestra
propia legislacién”.
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cho imperante en la jurisdiccién donde se encuentra ubicado el
tribunal que dict6 el fallo cuyo exequatur se solicita: asi lo de-
cidi6 expresamente la Corte Federal y de Casacién, siendo po-
nente el doctor Rafael Angel Camejo, en sentencia del 5 de ma-
yo de 1949, habiéndose aplicado uniformemente este criterio en
ocasiones posteriores.

En esa oportunidad, la solicitante del exequatur pretendio
se considerara demostrada la reciprocidad respecto al Estado de
Florida, Estados Unidos de Norteamérica, en virtud de haberse
admitido —en sentencias anteriores de nuestro Supremo Tribu-
nal— la reciprocidad existente en el Estado de Nueva York.
Sin embargo, el alegato fue descartado en los términos si-
guientes:

“Tal mencién es irrelevante a los fines probatorios utilizada, asi se
declara, por faltar en ella la identidad de Legislacién, ya que en
virtud del sistema constitucional federal imperante en los Estados
Unidos de Norte América, es de la competencia de cada Entidad fe-
deral, todo lo relativo a la legislacién y administracién de Justicia
dentro de sus limites territoriales en materia de Derecho privado,
y la sentencia cuyo exequatur se pide, segin aparece de autos, fue
dictada por un juez del Estado de Florida, sin que aparezca prueba
alguna de que la Legislacién de este Estado es idéntica a la del Es-
tado de Nueva York, cuando menos en lo relativo a la ejecucién de
actos de autoridades judiciales extranjeras”.st

21. La exigencia de la reciprocidad puede analizarse tam-
bién desde una perspectiva temporal, por cuanto necesariamen-
te debe transcurrir un lapso de tiempo entre el momento en
el cual fue dictada la sentencia extranjera y aquel cuando se
pretende su eficacia en Venezuela. En tal virtud, cabe la posi-
bilidad de cambio en la posicién del Estado sentenciador fren-
te a nuestros fallos, y reviste entonces importancia practica la
pregunta acerca del instante decisivo para considerar cumplida la
reciprocidad prevista por el articulo 747 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil.

Parece l6gico y natural estimar suficiente la existencia de
la reciprocidad en el momento de aportarse la prueba correspon-
diente en el juicio de exequatur seguido ante nuestra Corte Su-
prema de Justicia, y aun cuando no se cumpliera tal condicién
para la fecha de pronunciamiento de la sentencia extranjera.
En efecto, de esta manera se cumple el objetivo perseguido por
el legislador venezolano de obtener un mejor tratamiento de

81. GF, 1la, Tomo II, pags. 23-24. El problema es mucho mis comple-
jo —aunque con menos importancia préctica para nosotros— cuan-
do en el Estado sentenciador impera un sistema juridico complejo
sobre base personal: en tal caso, aparentemente, la reciprocidad
debe exigirse en todos los ordenamientos que se encuentran vi-
gentes en el referido pais.
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nuestras sentencias por los demis paises, y se logra que los otros
Estados faciliten la ejecucién de los fallos dictados por los tri-
bunales venezolanos. Tal criterio se ajusta, por lo demés, con
la posicién liberal de nuestra jurisprudencia y se encuentra de-
fendido por la doctrina contemporanea mas autorizada.s:

La cuestién resulta mas discutible si la reciprocidad exis-
te para la fecha de pronunciamiento de la sentencia extranjera,
pero ha dejado de tener vigencia cuando se solicita el exequatur
a los fines de su eficacia en Venezuela. Sin embargo, en esta
hipétesis nuestra Corte Suprema de Justicia ha tomado en cuen-
ta el momento en el cual fue dictado el fallo extranjero, sin atri-
buir importancia a las modificaciones posteriores del Derecho
extranjero. Tal parece haber sido la solucién de la sentencia de
25 de mayo de 1965, siendo ponente el doctor J. M. Padilla, cuan-
do se afirmé:

“La exigencia de la reciprocidad aparece comprobada con las certi-
ficaciones debidamente legalizadas de los abogados de nacionalidad
cubana, doctores Gastén Ugarte Tipular y Antonio Sinchez de Bus-
tamante, quienes certifican que, segin los articulos 950, 951, 952, 953
y 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de Cuba, vigente para cuan-
do fue dictado el fallo cuyo pase se solicita, las sentencias dictadas
en la Repdblica de Venezuela, son reconocidas en toda su validez en
el territorio de la Reptublica de Cuba, sin tocar el fondo de sus ex-
posiciones”.83

De esta manera, al resolver el problema temporal en el sen-
tido mas favorable al solicitante del exequatur, la jurispruden-

82. Leo Raape, Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
und dem Einfithrungsgesetz, Tomo VI, Munich-Berlin-Leipzig, 1930,
pag. 413; Erwin Riezler, Internationales Zivil Prozessrecht und
Prozessuales Fremdenrecht, Tiibingen, 1949, pags. 554-555; Bernhard
Wieczorek, Zivil Prozessordnung und Nebengesetze auf Grund der
Rechtsprechung, Tomo II, Parte I, Berlin, 1957, pags. 765, 766, 772,
Leo Rosenberg, Lehrbuch des deutschen Zivilprozessreehts, Munich-
Berlin, 1959, pag. 717.

83. GO, 27756, del 7 de junio de 1965. El subrayado en el texto de la
sentencia es nuestro. En el mismo sentido cabe mencionar que la
Corte Federal y de Casacién, bajo la ponencia del doetor Antonio
Pulido Villafafie, en su fallo del 16 de marzo de 1942, advirtié cé-
mo el solicitante no habia acompafiado prueba de que “en la épo-
ca de la sentencia existia jurisprudencia alemana por la cual se
hubiese dado cumplimiento a actos judiciales venezolanos”. (MCFC,
1943, Tomo I, pag. 260). La Procuraduria de la Nacién sostuvo
un punte de vista contrario en su escrito de 31 de mayo de 1957,
con motivo de la solicitud de exequatur hecha por la sefiora Mer-
cedes Meaiio Coll de Garate de la sentencia dictada por el Tribu-
nal Eclesiastico de la Diécesis de Barcelona, Espafia. Dijo al res-
pecto: “...tampoco seria suficiente la presentacién de una co-
pia certificada del fallo en el cual se dio por comprobada la recipro-
cidad del pais de origen, pues siendo esa una circunstancia de he.
cho, susceptible de cambiar en el tiempo, para que fuese aplicable
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cia venezolana rinde homenaje a la justicia y a la equidad, al
propio tiempo que facilita el reconocimiento de las situaciones
juridicas creadas en el extranjero.s*

22. La posicion liberal que nuestra jurisprudencia ha asu-
mido frente al requisito de la reciprocidad impuesto por el ar-
ticulo 747 del Cédigo de Procedimiento Civil se refleja igualmen-
te de manera poderosa en su tratamiento procesal: no sélo res-
pecto de la importancia que atribuye al caracter de condicién
de admisibilidad de la solicitud que le impuso el legislador, si-
no también en los diversos aspectos probatorios, a saber, la cues-
tiéon misma de la carga de su prueba; la oportunidad para com-
probarla y los medios probatorios ttiles para su demostracion.

Tales perspectivas se explican perfectamente por la circuns-
tancia de que los juicios de exequatur, después de haberse in-
troducido el requisito de la reciprocidad en 1897, no surgen en
la practica, sino ya bastante avanzado el presente siglo,*® cuan-

en el momento actual la anterior jurisprudencia, habria de compro-
barse que ain subsiste en el pais de origen la misma situacién de
reciprocidad que motivé las anteriores decisiones judiciales invo-
cadas por la parte interesada. Por ello se justifica la disposicién
del Cédigo mencionado (art. 749 del Cdédigo de Procedimiento Ci-
vil), segin la cual la comprobacién ha de ser hecha en cada caso”
(GF, 2a, Tomo XVIII, Volumen I, pag. 96). La sentencia recaida
en el caso no analizé este argumento, al rechazar el exequatur
solicitado por otras razones.

84. La solucién analizada se encuentra defendida, dentro de la doec-
trina alemana, por: Raape, op. cit., pags. 413-414; Riezler, op. cit.,
pags. 554-555; Wieczorek, op. cit. Tomo II, Parte I, pags. 765, 766.
El respeto de las situaciones juridicas creadas validamente en el
extranjero se encuentra aceptado en el Proyecto de Ley de Nor-
mas de Derecho Internacional Privade (1963-1965), cuyo articulo
quinto previene:- “Las situaciones juridicas creadas de conformidad
con un Derecho extranjero que se atribuya competencia de acuer-
do con criterios internacionalmente admisibles produciran efectos
en la Repiblica, a no ser que contradigan los objetivos de las
normas venezolanas de conflicto o que el Derecho venezolano re-
clame competencia exclusiva en la materia respectiva”,

85. La primera decisién en materia de exequatur es la del 18 de mayo
de 1928; la segunda del 10 de abril de 1935; la tercera del 4 de
agosto de 1939. Sélo a partir de esta dltima fecha empiezan a
presentarse con relativa frecuencia, habiéndose decidido hasta el pre-
sente —julio de 19656— ciento treinta y un casos. Tal escasez de soli-
citudes de exequatur de sentencias extranjeras hasta el afo de 1938,
fecha en la cual escribid, es considerada como “bastante significativa”
por el doctor Luis Eduardo Moncada, y a su entender se justifica por
la exigencia de la reciprocidad, “cuya prueba es harto dificil de
procurar”. “Ello explica en su mayor parte —agrega este autor—
el porqué no se acude ante la Corte Federal y de Casacién para
demandar la ejecutoria de un fallo extranjero, porque el interesa-
do habria de tropezar necesariamente con la casi infranqueable
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do Venezuela habia superado, aparentemente, los motivos que
explicaron la reforma hecha, y una vez ratificado por nuestro
pais el Codigo Bustamante, contentivo de las orientaciones mas
avanzadas en lo que respecta al tratamiento del Derecho extran-
jero, y las cuales ineludiblemente influirian sobre la conside-
rgd,cic(')]n total del problema procesal de la prueba de la recipro-
cidad.

23. El legislador venezolano, al regular el procedimiento de
exequatur, consagré el requisito de la reciprocidad en un pre-
cepto especial que, numéricamente, precede al articulo 748 del
Codigo de Procedimiento Civil, en el cual se establecieron las
condiciones de procedencia de la solicitud.’* Por tanto, parece
16gico y natural entender, desde un punto de vista de mera téc-
nica, que la exigencia de la reciprocidad debe ser analizada pre-
viamente, antes de considerarse el fondo mismo de la cuestién,
en forma tal que si su prueba fracasa resulte innecesario exa-
minar los requisitos de procedencia del exequatur. Esta inte-
ligencia del sistema venezolano, por lo demas, coincide con el
motivo esporidico que inspiré al codificador de 1897 al efectuar

barrera de la reciprocidad” (op. cit., pag. 25). Ya en el afio de
1904, el doctor Delicio Abzueta habia advertido que la “prueba
de tal practica le seria tal vez (al solicitante) en algunos casos
méas dificil que la prueba misma de su demanda”, razén esta que
a su entender, por si sola, bastaba para la “critica del sistema
acogido” (op. cit., n® 36, pag. 80). Creemos que la falta de soli-
citudes de exequaftur puede explicarse por otras causas, en espe-
cial por el poco trafico internacional. Los venezolanos no acudian
a los tribunales de otros paises para divorciarse, y respecto de
los extranjeros —hipétesis posiblemente mdis numerosas— mno era
requerido el exequatur de las sentencias extranjeras de divorcio a
los fines de contraer nuevo matrimonio en la Republica, habida
cuenta del articulo del Cédigo Civil que les permitia comprobar
su caracter de divorciado a través de un justificativo de testigos
(art. 122 del Cédigo Civil de 1904; art. 136 de los Cédigos Civiles
de 1916 y 1922). Esta consideracién adquiere especial relieve si
se advierte que 128 de las 181 peticiones de exequatur decididas en
lo que va de siglo se refieren a sentencias de divorcio, separacién
de cuerpos o nulidad de matrimonio. Por otra parte, es preciso
sefialar que, a partir del Cédigo Civil de 1942, sblo se permitié la
prueba del estado de divorciado mediante la presentacién de la
respectiva sentencia (art. 108), requisito entendido por la prac-
tica, desde la decisién de nuestro Supremo Tribunal del 8 de fe-
brero de 1946, como implicando la obligatoriedad del exequatur
si se trataba de una decisién extranjera; igualmente debe adver-
tirse que los movimientos migratorios sélo adquirieron cierta in-
tensidad una vez concluida la Segunda Guerra Mundial.

86. El articulo 748 del Cédigo de Procedimiento Civil tiene el siguien-
te encabezamiento: “Requiérese, ademis, para que a la sentencia
pueda darse fuerza ejecutoria en Venezuela...”. La palabra “ade-
méas” utilizada por el legislador constituye otro argumento de
téenica procesal para apoyar la interpretacion del texto.
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la reforma, a saber, evitar eventuales reclamaciones extran-
jeras.

La doctrina patria, cuando analiza esta perspectiva del pro-
blema, se ha pronunciado acorde con el caracter previo que de-
be atribuirse a la exigencia de la reciprocidad. En uno de sus
representantes mas caracterizados se lee: ‘“Este requisito cons-
tituye un presupuesto de admisibilidad del juicio de exequatur”.?’

Idéntico ha sido el criterio, afirmado en diversas ocasiones,
por la jurisprudencia de nuestro Supremo Tribunal, que ha re-
conocido expresamente el caricter de condiciéon de admisibili-
dad de la reciprocidad en el sistema venezolano del exequatur.
Expresivas son las frases de la sentencia del 12 de abril de 1946,
siendo ponente el doctor Luis Loreto: “La afirmacion y prueba
de esta condicién de reciprocidad funciona en el sistema proce-
sal venezolano como un verdadero requisito de la solicitud cuya
falta bastaria por si sola para negar el exequatur solicitado, sin
entrar a considerar las demés condiciones legales de cuyo cum-
plimiento depende su procedencia en derecho”.®®

87. Loreto, op. cit., pag. 207.

88. ACFC, 1946, pag. 50. La expresa insistencia en el caricter pre-
vio que tiene la reciprocidad en el sistema venezolano del exequa-
tur se encuentra en sentencias de nuestro Supremo Tribunal con
las fechas siguientes: 8 de febrero de 1946, siendo ponente el doec-
tor Luis Loreto: “La falta de cumplimiento de ese requisito basta,
pues, por si sola, para que deba negarse en el presente caso el
exequatur solicitado” (ACFC, 1946, pag. 45); 12 de abril de 1946
—distinta de la referida en el texto—, también bajo la ponencia del
doctor Luis Loreto: “...requisito este de la reciprocidad cuya afir-
macién y prueba ha sido ya considerado por esta Corte como fun-
damental y necesario para que la solicitud de exequatur pueda
prosperar, constituyendo su examen un antecedente légico y juri-
dico previo al de los demis requisitos legales” (ACFC, 1946, pag.
54); 5 de mayo de 1949, siendo ponente el doctor Rafael Angel
Camejo: “Como ya lo tiene establecido esta Corte por modo cons-
tante y uniforme, la comprobacién de la condicién de reciproci-
dad... es un requisito legal previo de cuyo cumplimiento depende
el examen y la consideracién de las demas condiciones legales del
exequatur y, en definitiva, la concesién misma de éste” (GF, 1a,
Tomo II, pags. 21-22); 8 de mayo de 1950, también bajo la po-
nencia del doctor Rafael Angel Camejo, fallo en el cual, luego de
considerar cumplido el requisito de la reciprocidad, se agrega: “Y
como debe preceder el cumplimiento de tal requisito a todo otro
para poder entrar a considerar los demis, pasa en consecuencia
la Sala a examinar, para determinar si es o no procedente la con-
cesién del pase o exequatur solicitado, las demas condiciones exi-
gidas por el articulo 748 ejusdem...” (GF, 1a, Tomo V, pag. 19);
11 de octubre de 1951, igualmente bajo la ponencia del doctor Ra-
fael Angel Camejo: “Siendo también previa la condiciéon del re-
quisito de la reciprocidad impuesta por el articulo 747 del Cédigo
de Procedimiento Civil... requisito de cuyo cumplimiento depende
el examen y consideracién de todo lo demis y el cual debe com-
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Ahora bien, el funcionamiento riguroso y estricto de esta
concepcion lleva a la imperiosa necesidad de analizar en forma
previa la exigencia de la reciprocidad impuesta en el articulo
747 del Cédigo de Procedimiento Civil: el fracaso en su prue-
ba, por si solo, bastaria para negar la solicitud por inadmisible;
y tan sélo en caso de llenar favorablemente el peticionario esta
primera exigencia cabria el examen de las condiciones de proce-
dencia de la solicitud.

Sin embargo, el analisis de la jurisprudencia patria ense-
fla como s6lo son relativas las oportunidades en las cuales se
ha negado el exequatur, simplemente por la circunstancia de
no haber comprobado el solicitante la reciprocidad en el pais de
origen de la sentencia frente a los fallos venezolanos. Nuestro
Supremo Tribunal, cuando rechaza el pase de una sentencia ex-
tranjera acostumbra establecer, ademas de la falta de prueba
de la reciprocidad —si tal es el caso—, la improcedencia misma

probarse por instrumento fehaciente, que acredite el texto y la vi-
gencia de la ley extranjera...” (GF, la, Tomo IX, pag. 115);
14 de marzo de 1952, siendo ponente el doctor Héctor Parra Mar-
quez: “Este requ1s1to legal de la reciprocidad es previo y de su
cumplimiento depende el examen y consideracién de las demis con-
diciones legales relativas al exequatur y, en definitiva, la conce-
sién del mismo...” (GF, la, Tomo X, pag. 115); 25 de mayo de
1954, bajo la ponencia del doctor Héctor Parra MAarquez: “com-
probado de la manera dicha en el presente caso el requisito de la
reciprocidad, se pasa al examen de las otras cuestiones exigidas
por la ley para la concesiéon del exequatur...” (GF, 2a, Tomo IV,
pag. 103); 6 de marzo de 1956, siendo ponente el doctor Gustavo Man-
rique Pacanins: “De los términos del preinserto articulo 747 re-
sulta que es fundamental para la admisibilidad de la solicitud com-
probar la reciprocidad con instrumento fehaciente. Las exigencias
del articulo 748 ejusdem han de examinarse cuando la solicitud
es admisible conforme al articulo 747” (GF, 2a, Tomo XI, Volu-
men I, pidg. 76); 14 de mayo de 1957, bajo la ponencia del doctor
Héctor Parra Marquez: “Este requisito legal de la reciprocidad
es previo y de su cumplimiento depende el examen y considera-
cién de las demias condiciones legales relativas al exequatur” (GF,
2a, Tomo XVI, Volumen I, pag. 90); y 21 de noviembre de 1961,
siendo ponente el doctor José Gabriel Sarmiento Nifiez: “Ahora
bien, como requisito fundamental y previo para la declaracién de
tal ejecutoria, es necesario analizar, con referencia al caso de autos,
la, cuestién de reciprocidad...” (GF, 2a, Tomo XXXIV, Volumen
I, padg. 86). Puede considerarse excepcional dentro de esta orien-
tacién, el fallo de 18 de enero de 1960, siendo ponente el doctor
J. C. Leafiez Recao, que, con vista de las deficiencias presentadas
en el aspecto formal tanto por la copia certificada de la sentencia
extranjera como por los instrumentos probatorios de la reciproci-
dad, declaré que la solicitud “no llena los requisitos exigidos por
la ley para hacerla procedente y, por lo tanto, se niega” (GF, 2a,
Tomo XXVII, Volumen I, pag. 20); segGn el ecriterio sostenido
por nuestro Supremo Tribunal en forma constante la solicitud ha
debido ser declarada inadmisible y no improcedente.
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de la solicitud, por contravenir cualquiera de los ordinales del
articulo 748 del Cédigo de Procedimiento Civil; o se limita a
declarar la improcedencia del pedimento sin analizar siquiera la
cuestion de la reciprocidad.

24. El funcionamiento rigurosamente légico del caracter
previo que tiene la reciprocidad en el sistema venezolano del exe-
quatur, para rechazar la respectiva solicitud, se encuentra for-
mulado por primera vez en la sentencia del 6 de diciembre de
1939: la Corte Federal y de Casacién, bajo la ponencia del doctor
Miéaximo Barrios, al establecer la falta de su prueba, y sin ana-
lizar ningin otro requisito, declaré “inadmisible” la solicitud.®®

Tal actitud, en un todo de acuerdo con la mente del legis-
lador patrio, ha sido adoptada en algunas sentencias posteriores,
con las siguientes fechas: 6 de marzo de 1956, siendo ponente el
doctor Gustavo Manrique Pacanins;*® 6 de noviembre de 1956,
bajo la ponencia del doctor Héctor Parra Mirquez;** 27 de no-
viembre de 1956 y 30 de noviembre de 1956, en ambas siendo
ponente el doctor J. M. Hernidndez Ron;*? y 15 de febrero de
1957, bajo la ponencia del doctor Gustavo Manrique Pacanins.®*
Por tanto, si se considera que nuestro Supremo Tribunal ha ne-
gado treinta y dos solicitudes de exequatur en lo que va de si-
glo, es posible concluir la relativa importancia practica de la re-
ciprocidad, por si sola, para el rechazo de las peticiones.

25. Un criterio diametralmente opuesto a la logica inter-
pretaciéon del sistema venezolano ha sido aplicado en diversas
oportunidades, numéricamente superiores a las anteriores, en
las cuales la solicitud de exequatur ha sido rechazada en virtud
de su improcedencia, por contravenir cualquiera de los ordina-
les del articulo 748 del Coédige de Procedimiento Civil, y sin ha-
berse ni siquiera entrado a analizar la cuestion misma de la reci-
procidad.

Dentro de esta orientacién merece particular relieve la sen-
tencia del 7 de agosto de 1946, siendo ponente el doctor Lorenzo
Herrera Mendoza. La Corte Federal y de Casacién, sin exami-
nar la reciprocidad que pudiera existir con la Republica Mexi-
cana, pais de origen del fallo, concluyé de manera tajante: “No
ha habido, pues, tal proceso, en el sentido técnico de la palabra:

89. MCFC, 1940, Tomo I, pag. 311.

90. GPF, 2a, Tomo XI, Volumen I, pags. 76-77.

91. GF, 2a, Tomo XIV, Volumen I, pag. 42.

92. GF, 2a, Tomo XIV, Volumen I, pags. 192 y 202, respectivamente.
93. GF, 2a, Tomo XV, Volumen I, pag. 87.
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por la incompetencia del tribunal dicho y por la deformidad e
insuficiencia del procedimiento relativo a la citacién”.**

En tales casos, parece haber sido idea directriz del Supremo

Tribunal clarificar los vicios que afectaban la sentencia extranje-
ra y establecer sus deficiencias intrinsecas desde un punto de vis-

94.

ACFC, 1947, pags. 55-57. Las decisiones que adoptan este pun-
to de vista tienen las siguientes fechas: 9 de noviembre de 1945,
siendo ponente el doctor Luis Loreto, que negd el exequatur a un
fallo dictado por el Juzgado Mixto de Primera Instancia de Cuau-
tla, Morelos, México, por violar los ordinales 2° y 3° del articulo
748 del Cédigo de Procedimiento Civil, en la cual se lee: “Que la
falta de una cualquiera de estas condiciones o requisitos en la
sentencia de divorcio que se considera, es suficiente para que se
declare sin lugar la demanda de exequatur sin que sea menes-
ter entrar a examinar los demas defectos denunciados”, entre los
cuales, precisamente, se encontraba el de falta de reciprocidad
(ACFC, 1945, Tomo I, pag. 292); 7 de agosto de 1946, menciona-
da en el texto; 30 de enero de 1950, siendo ponente el doctor Ho-
racio Bianchi, de una sentencia de divorcio del Distrito Federal,
México, por violar los mismos ordinales 2° y 3° (GF, 1a, Tomo IV,
pags. 54-57); 19 de julio de 1951, bajo la ponencia del doctor Car-
los Montiel Molero: fue negado el exequatur a una sentencia de
divorcio de Costa Rica, por contravenir el ordinal 2° del mencio-
nado articulo 748 (GF, la, Tomo VIII, pags. 186-188); 4 de marzo
de 1953, siendo ponente el doctor Horacio Bianchi, de una senten-
cia dictada en el Estado de Florida, Estados Unidos de América
del Norte, también por violar el referido ordinal 2° (GF, 1a, Tomo
XIII, pags. 87-94); 30 de julio de 1954, bajo la ponencia del doc-
tor F. S. Angulo Ariza, de una sentencia dictada en el Estado
de Morelos, México, por contravenir el ordinal cuarto del articulo
748, al haber declarado el divorcio en virtud de la confesién ex-
presa de la demandada (GF, 2a, Tomo V, pags. 175-177); 4 de di-
ciembre de 1956, también siendo ponente el doctor F. S. Angulo
Ariza, de una sentencia del Estado de Chihuahua, México, por violar
el ordinal cuarto del articulo 748, al declarar el divorcio sélo por la
confesién ficta de la demandada (GF, 2a, Tomo XIV, pags. 208-211);
15 de noviembre de 1957, bajo la ponencia del doctor Antonio
Planchart Hernindez: se llegé “a la conclusién, que la sentencia
cuyo exequatur se solicita no tiene fuerza ejecutoria en el pais de
origen, o sea, Espafa, por haber sido dictada por una autoridad
sin jurisdiceién en dicho pais, y ademaés, por no haberse ordenado
su ejecucion en cuanto a los efectos civiles por los tribunales se-
culares a tenor de lo dispuesto en el articulo 82 dal Cédigo espa-
fiol; y es contraria al orden puablico por desconocer nuestro régi-
men matrimonial” (GF, 2a, Tomo XVIII, Volumen I, pig. 101);
17 de abril de 1958, siendo ponente el doctor Lorenzo Herrera Men-
doza, de una sentencia dictada en Illinois, Estados Unidos de Amé-
rica del Norte, por violar los ordinales 2° y 3° de nuestro articulo
748 (GF, 2a, Tomo XX, Volumen I, pags. 17-20); 29 de julio de
1958, siendo ponente el doctor Lorenzo Herrera Mendoza, de una
sentencia dictada en Puerto Rico, Estados Unidos de Ameérica
del Norte, por contravenir el ordinal 2° del articulo 748 (GF, 2a,
Tomo XXI, Volumen I, pig. 58); y 5 de mayo de 1965, bajo la
ponencia del doctor Jonds Barrios, de una sentencia del Estado de
Chihuahua, México, al haber declarado el divorcio por incompati-
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ta internacional, para que los interesados no consideraran fun-
damento dnico del rechazo de sus pretensiones la falta de prue-
ba de un simple elemento externo, a saber, la posiciéon del Es-
tado sentenciador frente a los fallos dictados por drganos juris-
diccionales venezolanos.

26. Un tercer grupo de decisiones ha establecido la falta de
prueba de la reciprocidad exigida por el articulo 747 del Codi-
go de Procedimiento Civil —mediante un analisis previo o no
de la misma, segin los casos— y, aun cuando esta simple cir-
cunstancia hubiera sido suficiente para desechar la solicitud por
inadmisible de acuerdo con la intencién del legislador venezolano,
nuestro Supremo Tribunal ha declarado conjuntamente la im-
procedencia del exequatur pedido, por no cumplir los requi-
sitos pautados en cualquiera de los ordinales del articulo 748
del mismo Cédigo.?

Especial importancia reviste esta manera de proceder, si se
advierte que en algunos de esos fallos fue destacada expresa-

bilidad de caracteres, sin poderse deteminar los hechos justifica-
tivos, con violacién del ordinal 4% del articulo 748 del Cédigo de
Procedimiento Civil (GO, 27.739, del 18 de mayo de 1965).

95. Pueden mencionarse dentro de esta orientacién las sentencias con
las fechas siguientes: 3 de julio de 1941, siendo ponente el doctor Héc-
tor J. Montero, quien advirtié, ademis, la falta de legalizacién
del documento acompaifiado a la solicitud y la no indicacién, en la
peticién, de la persona contra quien obraria la ejecutoria (MCFC,
1942, Tomo I, pags. 457-458); 16 de marzo de 1942, bajo la po-
nencia del doctor Antonio Pulido Villafafie: indicé que no habian
sido presentados los documentos respectivos debidamente auten-
ticados y legalizados por una autoridad competente (MCFC, 1943,
Tomo I, pags. 258-260); 10 de mayo de 1943, siendo ponente el
doctor José A. Bueno: se advirtié la falta de competencia del tri-
bunal sentenciador, la indefensiéon de la demandada al no haber
durado el proceso sino veintiin dias y el contrariar sentencia firme
dictada por los tribunales venezolanos (MCFC, 1944, Tomo I, pags.
243-244); 8 de febrero de 1946, bajo la ponencia del doctor Luis
Loreto: violacién de los ordinales 2° y 3° del articulo 748 del Cé-
digo de Procedimiento Civil (ACFC, 1946, pags. 45-47); 12 de
abril de 1946, también siendo ponente el doctor Luis Loreto: por
falta de competencia internacional del Juzgado sentenciador y por
indefensién de la demandada (ACFC, 1946, pag. 50); 12 de abril
de 1946, igualmente bajo la ponencia del doctor Luis Loreto: al
no haber comprobado ninguno de los extremos exigidos por el
articulo 748 del Cédigo de Procedimiento Civil (ACFC, 1946, pag.
54); 29 de marzo de 1955, siendo ponente el doctor F. S. Angulo
Ariza: vicios formales de la sentencia extranjera acompafiada
con la solicitud y falta de citacién (GF, 22, Tomo VII, Volumen
I, pag. 141); y 26 de julio de 1956, bajo la ponencia del doctor J.
M. Hernindez Ron: defectos formales de la sentencia extranjera
cuyo exequatur se solicitaba (GF, 2a, Tomo X, Volumen I, pag. 132).
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mente la funcién de la reciprocidad, como requisito de admisi-
bilidad de la solicitud, dentro del sistema venezolano del exe-
quatur,”® su Gnica explicacién racional se encuentra en el deseo
de destacar las irregularidades del fallo extranjero, para con-
vencer a los interesados de que la negativa de la eficacia se
encontraria igualmente justificada, atn en la hipdtesis de ha-
berse comprobado como existente la reciprocidad en el Es-
tado sentenciador.

27. Este tratamiento liberal que nuestra jurisprudencia dis-
pensa a la condicién de la reciprocidad, también se manifiesta
de manera clara e indubitable en diveras sentencias que han
concedido el exequatur solicitado: En efecto, a pesar de que en
la gran mayoria de estos casos se investiga el cumplimiento de
la reciprocidad en forma previa, y sélo después de estimarla com-
probada se examinan los requisitos de procedencia de la peti-
cién,’” es posible sefialar decisiones que otorgan el pase a sen-
tencias extranjeras y en las cuales no se ha investigado previa-
mente la cuestién relativa a la prueba de la reciprocidad: su
analisis se ha hecho bien conjuntamente,’® o bien después de

96. Esta observacién se aplica, por ejemplo, a la senteucia del 8 d-
febrero de 1946, y a los dos fallos dictados el 12 de abril de 1946,
siendo ponente el doctor Luis Loreto, mencionados en la nota
anterior.

97. Son miltiples las ocasiones en las cuales ocurre la hipétesis an-
terior. Pueden citarse, dentro de los dltimos fallos, los que tienen
las siguientes fechas: 16 de enero de 1961, siendo ponente el doctor
Joaquin Gabaldén Marquez (GF, 2a, Tomo XXXI, Volumen I, pag.
19); 3 de agosto de 1961, bajo la ponencia también del doctor
Joaquin Gabaldén Marquez (GF, 2a, Tomo XXXIII, Volumen I,
pag. 93); 21 de noviembre de 1961, siendo ponente el doctor J. G.
Sarmiento Nufiez (GF, 2a, Tomo XXXIV, Volumen I, pag. 84);
27 de febrero de 1962, bajo la ponencia del doctor SaGl Ron (GO,
26.810, del 26 de marzo de 1962); 3 de abril de 1963, siendo po-
nente el doctor J. G. Sarmiento Nafiez (GO, 27.136, del 6 de ma-
yo de 1963); 20 de mayo de 1963, bajo la ponencia del doctor J.
G. Sarmiento Nufiez (GO, 27.176, del 21 de junio de 1963); 19
de febrero de 1964, siendo ponente el doctor J. M. Padilla (GO,
27.388, del 9 de marzo de 1964; 27 de febrero de 1964, bajo la po-
nencia del doctor J. G. Sarmiento Nufiez (GO, 27.394, del 16 de
marzo de 1964); 20 de mayo de 1964, bajo la ponencia del doctor J.
G. Sarmiento Nuifiez (GO, 27.448, del 25 de mayo de 1964); 10 de
noviembre de 1964, siendo ponente el doctor J. M. Padilla (GO, 27.598,
del 20 de noviembre de 1964); 14 de enero de 1965, bajo la ponencia
del doctor Satl Ron (GO, 27.651, del 26 de enero de 1965); 3 de fe-
brero de 1965, bajo la ponencia del doctor Sadl Ron (GO, 27.680, del
3 de marzo de 1965); y 26 de mayo de 1965, siendo ponente el doctor
Jonas Barrios (GO, 27.756, del 7 de junio de 1965),

98. Es posible citar, dentro de esta categoria, las sentencias de las
siguientes fechas: 20 de marzo de 1963, siendo ponente el doc-
tor Satl Ron (GO, 27.126, del 22 de abril de 1963); 19 de diciem-
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estimarse procedente la solicitud por no contravenir ninguna de
las exigencias impuestas por el articulo 748 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil.?®

Mas adn, y aun cuando pueda parecer sorprendente, en al-

gunas oportunidades se ha otorgado el exequatur por conside-
rarse satisfechos los extremos de procedencia de la solicitud,
y sin examinar expresamente el cumplimiento por el interesa-
do de la prueba de la reciprocidad exigida con caracter previo
por nuestro legislador procesal:'*® dentro de esta orientacién

99.

100.

bre de 1963, bajo la ponencia del doctor Sadl Ron (GO, 27.350, del
22 de enero de 1964); y 2 de marzo de 1964, siendo ponente el
doctor Jonas Barrios (GO, 27.407, del 6 de abril de 1964).

Cabe mencionar dentro de este grupo las sentencias con las fe-
chas siguientes: 9 de agosto de 1960, siendo ponente el doctor J.
M. Padilla (GF, 2a, Tomo XX1X, Volumen I, pag. 77); 4 de oc-
tubre de 1960, bajo la ponencia del doctor Jonas Barrios (GF, 23,
Tomo XXX, Volumen I, pag. 9); 8 de junio de 1961, siendo po-
nente el doctor J. M. Padilla (GF, 2a, Tomo XXXII, Volumen I,
pag. 131); 17 de mayo de 1962, bajo la ponencia del doctor J. M.
Padilla (GO, 26.869, del 8 de junio de 1962); 27 de febrero de 1963,
siendo ponente el doctor Saal Ron (GO, 27.109, del 28 de marzo
de 1963); 6 de agosto de 1963, bajo la ponencia del doctor Alejan-
dro M. Osorio (GO, 874, extraordinario del 4 de septiembre de 1963);
y 11 de noviembre de 1963, siendo ponente también el doctor Alejan-
dro M. Osorio (GO, 27.302, del 22 de noviembre de 1963).

Dentro de estas decisiones es posible distinguir tres grupos: A)
aquellas que parten de la obligatoriedad del Cédigo Bustamante
en la materia, a saber, las de: 28 de noviembre de 1940, siendo
ponente el doctor R. Marcano Rodriguez (MCFC, 1941, Tomo I,
Pag. 496); 24 de abril de 1941, bajo la ponencia del doctor R. Mar-
cano Rodriguez (MCFC, 1942, Tomo I, pag. 438); 13 de junio de
1941, siendo ponente el doctor Pedro Arismendi Lairet (MCFC,
1942, Tomo I, pag. 449); 14 de noviembre de 1941, bajo la po-
nencia del doctor Héctor J. Montero (MCFC, 1942, Tomo I, pag.
496); 26 de marzo de 1942, siendo ponente el doctor Luis I. Bas-
tidas (MCFC, 1943, Tomo I, pag. 269); 24 de abril de 1942, bajo
la ponencia del doctor Anibal Sierraalta Telleria (MCFC, 1943,
Tomo I, pag. 302) y 14 de agosto de 1942, siendo ponente el doctor
Anibal Sierraalta Telleria (MCFC, 1943, Tomo I, pag. 341); B)
Decisiones dictadas siguiendo la jurisprudencia segtin la cual no
necesitaban de exequatur las sentencias extranjeras relativas al
estado y capacidad de las personas: 3 de mayo de 1943, siendo po-
nente el doctor Alonso Calatrava (MCFC, 1944, Tomo I, pag.
216); 20 de julio de 1943, bajo la ponencia del doctor Alonso Ca-
latrava (MCFC, 1944, Tomo I, pag. 271); 4 de agosto de 1943,
siendo ponente el doctor Alonso Calatrava (MCFC, 1944, Tomo I,
pag. 269); v 7 de diciembre de 1944, bajo la ponencia del doctor
Alonso Calatrava (MCFC, 1945, Tomo I, pag. 310); y C) Senten-
cias que parten de la idea basica de la necesidad del exequatur
para que las decisiones extranjeras puedan producir algin efec-
to en Venezuela, y las cuales han debido analizar la reciprocidad
con caracter previo. Sin embargo, no lo hicieron, como se com-
prueba al leer los fallos dictados en: 29 de noviembre de 1955,
siendo ponente el doctor Ibrahim Garcia: se concedi6 el pase sin



88 GONZALO PARRA ARANGUREN

creemos deben incluirse aquellas hipdtesis en las cuales, al con-
ceder el pase a la sentencia extranjera, nuestro Supremo Tri-
bunal se ha limitado a declarar que en el expediente se encuen-
tran cumplidos “los mencionados requisitos de nuestras leyes”,'
o que el fallo cuyo exequatur se pide se ajusta “a los requisitos
exigidos por los articulos 747 y 748 del Cédigo de Procedimien-
to Civil”, sin entrar en detalle alguno acerca de cémo fueron
cumplidas en el caso concreto las referidas condiciones.**

28. El elastico tratamiento que ha recibido la reciprocidad
en la jurisprudencia patria se refleja también en el aspecto re-
ferente a la carga de su prueba, a pesar de las disposiciones ex-
presas de nuestro legislador.

En efecto, el articulo 747 del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil, luego de consagrar el requisito de la reciprocidad como de
previo cumplimiento para la posible eficacia de las sentencias ex-
tranjeras en Venezuela, dispone en su segundo paragrafo: “Tal
circunstancia debera probarse con instrumento fehaciente”; y
en el articulo 749 del mismo Cédigo se ordena al postulante acom-

mencionarse el requisito de la reciprocidad ni en la parte narra-
tiva de la decisibn (GF, 2a, Tomo X, Volumen I, pag. 97); 29 de
julio de 1958, bajo la ponencia del doctor Lorenzo Herrera Men-
doza: apenas se menciona, en la parte narrativa del fallo, que
el solicitante acompafid una declaracién jurada de dos abogados
para comprobar la reciprocidad, sin hacerse ninguna referencia en
los considerandos de la sentencia (GF, 2a, Tomo XXI, Volumen I,
pag. 58); v 25 de mayo de 1965, bajo la ponencia del doctor J.
M. Padilla: sélo se indica en la parte narrativa el haberse pre-
sentado una declaracién jurada de dos abogados en cumplimien-
to del articulo 747 del Cédigo de Procedimiento Civil, sin analizarse
el recaudo en el texto de la decisién (GO, 27.756, del 7 de junio
de 1965).

101. Asi ocurre en los dos fallos dictados el 5 de agosto de 1955, sien-
do ponente el doctor Gustavo Manrique Pacanins (GF, 2a, Tomo
IX, Volumen I, pags. 70 y 72, respectivamente).

102. Esta férmula se utiliza en la sentencia del 29 de noviembre de
1955, siendo ponente el doctor Ibrahim Garcia, en la cual, ademas,
se declar6 que la sentencia extranjera cumplia “las prescripciones
contenidas en el Cédigo de Derecho Internacional Privado (Cédigo
Bustamante), ratificado por Venezuela, y aplicable en la materia
por imperativo del articulo 8° del citado Cédigo procesal civil”
(GF, 2a, Tomo X, Volumen I, pag. 107); en la decisién del 11 de
febrero de 1960, bajo la ponencia del doctor Joaquin Gabaldén
Marquez, luego de rechazar los reparos hechos por la Procura-
duria de la Nacién con base en los ordinales 2° y 3° del articulo
748 del Cédigo de Procedimiento Civil (GF, 2a, Tomo XXVIII, Vo-
lumen I, pags. 85-86); y en el fallo del 18 de octubre de 1961,
siendo ponente el doctor J. M. Padilla, después de declarar sin
fundamento la objecién del Fiscal General de que el motivo que
sirvi6 de base a la sentencia de divorcio, la incompatibilidad de
caracteres, no se encuentra establecido en nuestro Cédigo Civil
(GF, 2a, Tomo XXXIV, Volumen I, pags. 13-16).
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pafiar a la solicitud de exequatur “la comprobacién de las cir-

cunstancias enumeradas en los articulos precedentes: todo en
> : ! o

forma auténtica y legalizado por autoridad competente”.

Tales preceptos revelan la rigidez querida por el codificador
de 1897, quien, ante el temor de las reclamaciones diplomaticas,
no sélo exigié la existencia de la reciprocidad en el Estado sen-
tenciador respecto de los fallos dictados por tribunales venezo-
lanos, sino que ademas impuso la carga de la prueba del Derecho
extranjero, expresivo de esa reciprocidad, a la parte solicitante
del exequatur: punto de vista este admitido sin discusiones por
la doctrina patria, ya en el afio de 1904, cuando el doctor Deli-
cio Abzueta se referia a la “opinion concordante de todos”.*0?

Esta obligacién constituye, por otra parte, una légica con-
secuencia de la idea, generalmente aceptada por los autores ve-
nezolanos de la época, para quienes el Derecho extranjero debia
ser asimilado, en su tratamiento procesal, a los elementos de
hecho del litigio. ¢

103. Abzueta, op. cit., n° 36, pag. 80; Borjas, op. cit.,, Tomo VI, n® 724,
pag. 261; Acosta Oropeza, op. cit., pag. 16, quien advierte cémo
el legislador resolvié de esta manera, en lo que a eficacia de sen-
tencias extranjeras respecta, la controversia doctrinal acerca de
si el juez debe o no aplicar de oficio la ley extranjera: “...esta
divergencia de opiniones carece de interés entre nosotros, pues es-
tando el solicitante en la obligacién de comprobar las circunstan-
cias a que se refieren los articulos anteriores, no incumbe al tri-
bunal hacer de oficio la averiguacién de ellas, ni abrir articula-
cién probatoria alguna, decidiendo el punto como de mero dere-
cho, sobre la base de la instrumentacién producida” (op. cit., pag.
23): Moncada, op. cit., pag. 25.

104. Claras y terminantes son, en este sentido, las palabras del doctor
Ramén F. Feo, miembro que fue de la Comisién Codificadora
creada en 1895: “En estos casos, y en general, en todos aquellos en
que €l juez debe aplicar la ley extranjera, surge la natural difi-
cultad de la falta de conocimiento del juez, de tal ley. La ciencia y
la jurisprudencia estan hasta hoy de acuerdo (salvo alguna que otra
opinién contraria) en establecer que no debe considerarse al magis-
trado obligado a conocer el Derecho extranjero, y que al alegarse,
incumbe a la parte interesada presentar la prueba de la ley, ad-
mitiéndose a la otra parte a hacer la prueba contraria, con todas las
reglas establecidas en el procedimiento para la prueba ordinaria.
El punto se tiene como punto de hecho y no de derecho: de don-
de nace la consecuencia juridica de que si el juez se equivoca
en la aplicacién de la ley extranjera, y resulta ésta quebrantada
en la decisién, no puede haber lugar a casacién” (op. cit.,, Tomo
III, pag. 192). El mismo Feo dijo en el Tomo Primero de esta
misma obra: “Y en fin, como los jueces de un Estado no estan
obligados a conocer sino las leyes nacionales, a quien pide la
aplicacién de una ley extranjera le toca comprobar sus dispo-
siciones presentandola de un modo auténtico” (op. cit., Tomo I,
Caracas, 1904, pag. 39). Idéntico punto de vista habja sido ya sos-
tenido por el doctor Luis Sanojo en los términos siguientes: “Los
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Sin embargo, a pesar de haberse impuesto la carga de la
prueba de la reciprocidad al solicitante del exequatur, no es po-
sible afirmar, en toda su integridad, la asimilacién total del De-
recho extranjero contentivo de la reciprocidad exigida por el
articulo 747 del Cédigo de Procedimiento Civil, con los diversos
elementos de hecho de la controversia: en efecto, la doctrina
patria ha entendido esta materia como una cuestiéon de orden
puiblico que debe suplirse de oficio. Por tanto, al constituir una
condicion de admisibilidad de la solicitud, el tribunal, antes de
entrar a conocer de su procedencia, motu proprio se encuentra
obligado a investigar si se ha cumplido o no con la carga de la
prueba de la reciprocidad. Poco importa al respecto la actitud
procesal que adopte la parte demandada: no le es posible ni con-
venir en el pedimento de exequatur, a fin de procederse como
en autoridad de cosa juzgada, ni tampoco puede admitir la re-
ciprocidad alegada por el solicitante.*”

tribunales no tienen obligacién de conocer otras leyes que las
de su propio pais; y, por consiguiente, toca al que invoca una
ley extranjera y pide su aplicacién probar que la ley existe, sien-
do el punto una materia de mero hecho. Igual prueba debe hacerse
sobre la inteligencia que se dé en el pais extranjero a la ley que
se invoca, aplicando sin embargo, el tribunal, caso de ausencia de
prueba sobre esta inteligencia, las reglas generales de la interpre-
tacién de las leyes” (Instituciones de Derecho Civil Venezolano,
Caracas, 1873, n° 54, pag. 65). Igualmente Cecilio Acosta, en sus
Estudios de Derecho Internacional, obra inconclusa que recopilé di-
versos trabajos, el Gltimo de los cuales fue escrito pocos anos an-
tes de 1880, cuando afirmé: “Si hay que aplicar leyes de otro
Estado, toca a la parte que las alega probar su existencia y au-
tenticidad; prueba esta que debe hacerse segiin el procedimiento
del pais del juicio” (Obras, Volumen I, Caracas, 1908, pag. 53).
Opinién similar fue defendida por Rafael Fernando Seijas: “Co-
rresponde al que invoca una ley extranjera y pide su aplicacién,
conforme a los titulos precedentes, probar la existencia de dicha
Ley” (El Derecho Internacional Hispanoamericano (Piblico y Pri-
vado), Tomo I, Caracas, 1884, pag. 530): tal habia sido la fér-
mula utilizada en el articulo 55 del Tratade para establecer reglas
uniformes en materia de Derecho Internacional Privado, suscrito
en Lima por Venezuela en 9 de noviembre de 1878, aun cuando
nunca fue ratificado por el Congreso de la Reptblica.

105. En este sentido pueden mencionarse los siguientes autores vene-
zolanos: Arminio Borjas: “Si faltare tal prueba, o si el postu-
lante nada dijere sobre el particular en su solicitud, ésta deberd
ser negada, aun cuando la contraparte no alegue la excepcién co-
rrespondiente, o convenga en el otorgamiento del pase, pues se
trata de una excepcién de orden publico, que la Corte Federal y
de Casacién debe suplir de oficio” (op. cit., Tomo VI, n°® 724, pag.
261); Pedro Acosta Oropeza, op. cit, pag. 16. Resulta indudable
que la inasistencia del demandado al acto de contestacién, previs-
to en el articulo 752 del Cédigo de Procedimiento Civil, no pro-
duce confesién ficta como ocurre en el juicio ordinario si el de-
mandado no prueba nada que lo favorezca y la accién no es con-
traria a derecho (art. 276 del mismo Cbdigo), segin advierte
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Asi lo reconocié expresamente la Corte Federal y de Ca-

sacién, en la sentencia del 12 de abril de 1946, siendo ponente
el doctor Luis Loreto, cuando dijo:

“La circunstancia de que los esposos Sudrez-Ascanio hayan solici-
tado conjuntamente el exequatur de la sentencia dictada por el Juz-
gado Mixto de Jonacatepec, con cuya decision parecen estar de un
todo conformes, no constituye por si sola fundamento legal suficien-
te para acceder a lo pedido sin mas comprobacién ni examen. Apar-
te de que el fin perseguido con la solicitud de exequatur es provo-
car la actividad jurisdiccional de esta Corte para que se declare eje-
cutoria una sentencia dictada por autoridad extranjera a objeto de
que sus efectos se los tenga como voluntad concreta de ley nacional,
materia esta que, por ser de derecho publico eminente, escapa a los
acuerdos de las partes, es manifiesto que la solicitud convenida de
exequatur, en cuestién tan grave y delicada, vendria a constituir en
la practica un expediente de facil y peligroso manejo por parte de
quienes, sometidos al imperio de nuestras leyes y al dominio de nues-
tra jurisdiccién, traten de eludir la imperativa aplicacién de aquéllas
y escapar a la sujecion de ésta”.10¢

29. Féacilmente se comprende cémo la posicién del codifi-

cador de 1897 poco se adapta a las necesidades internacionales:

106.

Eleazar Martineau Plaz: “Cudles efectos pueda produecir la in-
asistencia de la contraparte regularmente citada, las disposiciones
comentadas no lo prevén. Creemos, sin embargo, que en simil hi-
pétesis no tenga aplicacién la sancién prevista en el articulo 276
del Cédigo de Procedimiento Civil relativa a la ficta confessio;
y ello en razén de la finalidad de este procedimiento, dirigido a
la actuacién de una voluntad concreta de la ley que no puede ob-
tenerse diversamente, esto es, fuera del mismo; y, de otra parte,
en razon del caracter de prevalente interés publico que informa
la materia constitutiva de su objeto” (“Cooperacién internacional
en materia de Procedimiento Civil”, en Ponencias venezolanas para
el VI Congreso Internacional de Derecho Comparadoe. Hamburgo,
1962, Caracas, 1962, pag. 58). Por otra parte, y por disposicién ex-
presa del legislador venezolano, en el juicio de exequatur sélo se
admiten como prueba los instrumentos auténticos, a tenor de lo
dispuesto en los articulos 748, 749 y 753 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, en forma tal de quedar excluidos los demés medios
atiles para demostrar los elementos de hecho en el proceso. Sobre
este ultimo particular cabe advertir cémo, aun cuando se asimi-
le el Derecho extranjero a un elemento de hecho en su tratamien-
to procesal, no existe identidad de los medios probatorios admisi-
bles en ambos casos, pues de ninguna manera se permitiria utili-
zar respecto del primero los testigos vulgares, ni los indicios, o
presunciones, ni el juramento deferido, decisorioc o supletorio; ni
la confesién (sobre el particular, véase: Lorenzo Herrera Mendoza:
La misién del juez en la aplicacién de la ley extranjera, op. eit.,
pag. 66).

ACFC, 1946, pags. 50-51. Tales razones explican, por lo demas,
la atribucién contemplada por el ordinal 14 del articulo 10 de la
Ley de la P;ocuraduria de la Nacién y del Ministerio Ptblico,
del 19 de setiembre de 1955, segin la cual le corresponde “inter-
venir en los procedimientos relativos a la ejecucién de actos de
autoridades extranjeras y en los de extradicién”. La jurispru-
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por tanto, nada de extrafiar tiene que los autores venezolanos
hayan modificado su criterio frente al tratamiento procesal de
la ley extranjera, y que en la actualidad la asimilen a los ele-
mentos de Derecho del litigio,"*” posicién esta que indudable-

107.

dencia patria posterior adopta el criterio afirmado por la sen.
tencia transcrita en el texto y examina las condiciones exigidas
por la ley para el otorgamlento del exequatur con independencia
de la posicion adoptada por la contraparte en el juicio respectivo.
Por tanto, ha resuelto solicitudes de exequatur a pesar de haber
sido hecha la peticién en forma conjunta, como en el caso citado
en el texto —en manera negativa—, o en la sentencia del 6 de
noviembre de 1958, en forma positiva (GF, 2a, Tomo XXII, Volu-
men I, pag. 122). A pesar de la no concurrencia del demandado
al acto de contestacion, y de no haber presentado pruebas que lo
favorecieran, se negdé el exequatur solicitado por sentencia del
21 de enero de 1947 (ACFC, 1947, pag. 51) y 30 de enero de 1950
(GF, la, Tomo IV, pag. 54); se examind la admisibilidad y pro-
cedencia de la solicitud, para concluir afirmativamente, en sen-
tencia del 29 de noviembre de 1955, aun cuando el defensor de-
signado a la parte demandada no concurrié a la contestacién; se
adopté la misma actitud, para conceder el pase, por estimar la
peticiébn ajustada a la ley, y a pesar de la conformidad, conveni-
miento, adhesiébn o no oposicibn de la parte demandada, en sus
decisiones de 20 de enero de 1947 (ACFC, 1947, pag. 56); 22 de
octubre de 1948 (GO, 27.552, del 25 de octubre de 1948), 13 de
febrero de 1950 (GF, 1a, Tomo IV, pag. 75), 14 de marzo de 1952
(GF, 1a, Tomo X, pag. 115), 23 de junio de 1953 (GF, 2a, Tomo
I, pag. 91), 20 de octubre de 1953 (GF, 2a, Tomo II, pag. 57),
5 de agosto de 1955 (G F, 2a, Tomo IX, Volumen I, pag. 71), 5 de
agosto de 1955 (GF, 2a, Tomo IX, Volumen I, pag. 73), y 26 de
noviembre de 1957 (GF, 2a, Tomo XVIII, Volumen I, pig. 146).
Por otra parte, se negé el exequatur solicitado en la sentencia
del 30 de julio de 1954 (GF, 2a, Tomo V, pag. 175), a pesar del
convenimiento de 1a parte demandada.

La reaccién contra el punto de vista tradicional se encuentra ya
en el articulo del doctor Angel César Rivas, “De la observancia
de la ley extranjera y su garantia”, aparecido en el afio de 1906
en los Anales de la Universidad Central de Venezuela (Afio VII,
pags. 257-286). Sin embargo, la asimilacién del Derecho extran-
Jero a los elementos de hecho, en su tratamiento procesal, conti-
nué sostenida en la doctrina por el doctor Arminio Borjas (op. cit.,
Tomo IV, n° 413, pags. 174-175; Tomo VI, n° 724, péig. 261) y
por el doctor José Eugenio Pérez (Prontuario de Casacién, Caracas,
1923, pags. 71.72); y de manera incidental en las sentencias de la
Corte Federal y de Casacién del 23 de noviembre de 1905 (MCFC,
1907, Tomo I, pags. 338-341) y del 20 de noviembre de 1924 (MCFC,
1925, pags. 320-321). Los articulos 408 y siguientes del Cédigo
Bustamante, ratificados por Venezuela sin reservas, obligan al juez
a investigar y aplicar de oficio la ley extranjera, aun cuando
permiten a los interesados colaborar en esta labor, pero sin im-
ponerles una carga procesal. Tal punto de vista ha sido admi-
tido por la jurisprudencia patria mas reciente, al aplicar los cri-
terios del Coédigo Bustamante a los paises no vinculados por di-
cha Convencién, como principios de Derecho Internacional Priva-
do generalmente aceptados, con base en el articulo 8 del Cédigo
de Procedimiento Civil. En este sentido, es posible mencionar
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mente deja sentir su influencia respecto de la carga de la prue-
ba que de la reciprocidad se exige para la eficacia de las sen-
tencias extranjeras en Venezuela.

Es cierto que nuestra jurisprudencia ha recalcado expre-
samente en distintas ocasiones la obligacién que incumbe al so-
licitante del exequatur de comprobar la reciprocidad existente

la sentencia del 27 de junio de 1960, del Juzgado Segundo de Pri-
mera Instancia en lo Mercantil de la Circunseripeién Judicial del
Distrito Federal y del Estado Miranda, confirmada por la Cor-
te Superior Primera en lo Civil y Mercantil de la misma Circuns-
cripecion Judicial el 21 de junio de 1961 (este Gltimo fallo se en-
cuentra publicado en la Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Central de Venezuela, Afio 1962, N° 23, pags. 381-394);
igualmente la reciente decisién de nuestra Corte Suprema de Jus-
ticia, en Sala de Casacién Civil, Mercantil y del Trabajo, con fe-
cha 31 de octubre de 1962, que declaré con lugar el recurso in-
terpuesto, en virtud de haber interpretado mal la recurrida les
articulos 76 y 77 del Cédigo Civil espafiol: de esta manera, se
admitié la posibilidad de recurrir en Casacién por errbénea apli-
cacién de la ley extranjera ordenada aplicar por nuestras normas
de Derecho Internacional Privado, respecto de un pais no vincu-
lado por el Cédigo Bustamante como lo es Espafia (GF, 2a, Tomo
XXXIV, Volumen II, pigs. 68-77). Este punto de vista parece
admitido por el Proyecto de Ley de Aplicacién del Derecho In-
ternacional Privado, del doctor Pedro Manuel Arcaya, en su ar-
ticulo 8°, que prevenia: “Ninguna ley extranjera se aplicari sin
estar probada. La prueba se ordenari de oficio, salvo que les
esté permitido a las partes someterse a la ley venezolana...”.
Por otra parte, la doctrina patria, en particular después de la
ratificacién sin reservas por Venezuela de los articulos menciona-
dos del Cédigo Bustamante, ha admitido la misma perspectiva,
segin lo comprueban los escritos de: Alejandro Pietri (“La Casa-
cién venezolana es competente para conocer de la violacién de la
ley extranjera”, en Revista de Derecho y Legislacion, Tomo XX,
pags. 109-118; Carlos E. Rendén (Aplicacién, prueba y recurso de
Casacién de la Ley extranjera, Tesis de grado, Caracas, 1934);
Lorenzo Herrera Mendoza (La Misiéon del Juez en la Aplicacion
de la Ley Extranjera, op. cit., pags. 54-81); José Muci Abraham,
hijo (“La prueba de la ley extranjera en el Derecho venezolano.
Medios probatorios y oportunidad”, en Boletin de la Facultad de
Derecho de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, marzo de
1952, n® 1, pags. 53-66); Luis E. Troconis Rodriguez (La prueba
de la ley extranjera. Tesis de grado mimeografiada, Caracas, 1955);
Luis Beltrdn Salazar Salazar (Recurso de Casacién en materia
de Derecho Internacional Privado, Tesis de grado mimeografiada,
Caracas, 1956); Humberto Cuenca (Curso de Casacion Civil, To-
mo I, Caracas, 1962, pigs. 213-215) y José Luis Bonnemaison W.
(“La aplicacién judicial del Derecho material extranjero”, en Re-
vista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Carabobo,
Valencia, 1963, pags. 85-106). El Proyecto de Ley de normas de
Derecho Internacional Privado, en sus redacciones de 1963 y 1965,
previene igualmente, en su articulo 57: “El Derecho extranjero se-
r4 aplicado de oficio. Las partes podridn aportar informaciones
relativas al Derecho extranjero aplicable y los tribunales y auto-
ridades podrin dictar providencias encaminadas al mejor cono-
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en el pais de origen de la sentencia,’*® pero de igual manera es
posible seflalar como en varias oportunidades se ha asumido un
criterio mas amplio y liberal.

30. En efecto, y con vista de las tendencias contempora-
neas mas autorizadas, nuestro Supremo Tribunal, en lo que
respecta a la existencia de la reciprocidad en el pais de origen
de la sentencia cuyo exequatur se solicita, ha tomado muy en
cuenta las directrices establecidas por el Cédigo Bustamante
para determinar de oficio el contenido del Derecho extranjero
aplicable a una relaciéon de la vida real, cuando la parte intere-
sada no ha suministrado la prueba correspondiente acerca de

su texto, vigencia y sentido.

Dentro de esta linea de pensamiento, puede sefalarse, en
primer término, la actitud adoptada por la Corte Federal y de
Casaciéon con motivo de la peticion de exequatur hecha por la
sefiora Cecilia Mosquera, de una sentencia dictada por la Corte

cimiento del mismo”. En contra de la opinién dominante en la
actualidad, es posible sefialar el folleto publicado en Caracas en
1961, bajo el titulo De los requisitos necesarios en el otorgamien-
to de poderes ante autoridades extranjeras, por los doctores Julio
César Acosta y Morris Sierraalta, contentivo de sus alegatos en
Primera y Segunda Instancia con motivo de los asuntos decididos
en las antes mencionadas sentencias del 27 de junio de 1960 y 21
de junio de 1961; igualmente cabe mencionar el criterio aceptado
por el doctor Luis Padrino, en su obra El Recurso de Casacién
Civil en la Casacién Venezolana, 1964, cuando afirma: “En prin-
cipio, pues, debe decirse que la ley extranjera, como tal ley ex-
tranjera, no es susceptible del recurso de casacién, pero una vez
que se ha firmado convenio o tratado internacional, este conve-
nio o este tratado se asimilan a una ley nacional...” (op. cit,,
pag. 42). En el campo de la jurisprudencia de nuestro mas Alto
Tribunal cabe sefialar las menciones incidentales, ya superadas,
contenidas en el fallo dictado el 15 de febrero de 1957, bajo la po-
nencia del doctor Gustavo Manrique Pacanins, al referirse a la
exigencia del articulo 747 del Cédigo de Procedimiento Civil en
los siguientes términos: “De acuerdo con esta disposicién y con
lo que al efecto establece el llamado Cédige Bustamante, tratan-
dose en tal circunstancia de probar la ley extranjera, que es un
hecho, generalmente la jurisprudencia admite... porque tratiando-
se de un hecho no es admisible segfin los principios y la doctri-
na utilizar como pruebas las evacuadas en otro proceso...” (GF,
23, Tomo XV, Volumen I, pig. 90). Resultan verdaderamente sor-
prendentes las referencias al Coédigo Bustamante para apoyar es-
te punto de vista.

108. En este sentido, puede mencionarse la sentencia del 6 de noviembre
de 1956, siendo ponente el doctor Héctor Parra MArquez, en la
cual se lee: “... conforme a nuestra Legislacién corresponde a
las partes interesadas comprobar el requisito de la reciprocidad...”
(GF, 2a, Tomo XIV, Volumen I, pag. 39). Idénticas palabras se
encuentran en los fallos del 27 y 30 de noviembre de 1956, bajo
la ponencia del doctor J. M. Hernandez Ron (GF, 2a, Tomo XIV,
Volumen I, pags. 191 y 202, respectivamente).



Dra. TATIANA B. de MAEKEL:

ABUGADO

del Undécimo Distrito Judicial del Condado de Dade, Estado de
Florida, Estados Unidos de la América del Norte. Habida cuenta
de que los recaudos acompafados no eran suficientes para de-
mostrar la reciprocidad en el Estado de Florida, se dicté auto
para mejor proveer, en cuyo cumplimiento la peticionaria pro-
dujo certificacion expedida por dos abogados que ejercian en
dicho Estado de la Unién norteamericana, prueba esta que en
ultima instancia fue considerada suficiente.

De igual manera, la Corte Federal, con fecha 12 de febre-
ro de 1954, en el juicio de exequatur promovido por Carlos Zu-
garo, a fin de que se atribuyera eficacia a la sentencia dictada
por el Tribunal Civil de Roma que declaré la separacién de cuer-
pos por mutuo consentimiento de su cényuge Lea Mazzini, dic-
té la siguiente providencia: ‘“Por cuanto no se ha cumplido con
el requisito indispensable de la reciprocidad que exije el articulo
747 del Coédigo de Procedimiento Civil, esta Corte Federal, para
mejor proveer, de conformidad con lo dispuesto en el ordinal 2¢
del articulo 407 del citado Cddigo, acuerda a tal fin un término
de veinte dias”."°

109. GF, 2a, Tomo II, pag. 24. En la sentencia que resolvié el caso,
del 5 de mayo de 1949, se lee: “La certificacién acompafiada a
los autos expedida por dos abogados en ejercicio en el Estado de
Florida, Estados Unidos de América, doctores Inman Padgett y T.
H. Teasley, en acatamiento a lo dispuesto en el auto de mejor
proveer dictado por la Corte...” El doctor Lorenzo Herrera Men-
doza, habia ya indicado la laguna existente en nuestra Legislacién
para resolver la pregunta: “;En cual oportunidad y de qué mo-
do ha de tomar el juez la iniciativa para la prueba de la ley ex-
tranjera competente, o para ordenar que se amplie o se aclare
la que ya presenté la parte interesada?”. Con tal motivo, expuso
su criterio en los términos siguientes: “Cuando el tribunal resuel-
ve, de oficio, procurarse tal prueba, o completar, o esclarecer la
presentada por alguna de las partes, parece ser la mejor opor-
tunidad y el mejor procedimiento, segun nuestro actual sistema
positivo, los previstos en los articulos 407 y 414 del Cédigo de
Procedimiento Civil y en el articulo 1.112 del Cédigo de Comer-
cio, segin los cuales los jueces, durante la vista de la causa, en
cualquiera de las instancias, estin expresamente facultados para
dictar, aun de oficio, autos destinados a mejor proveer, después de
terminados los informes, o de terminada la relacién, si no hubiere
informes. El referido auto sefialard término suficiente para cum-
plirlo; contra é1 no se admitird recurso alguno, y cumplido que
fuere se oirin las observaciones de las partes respecto del resul-
tado de las diligencias practicadas, y se procederid a sentenciar el
asunto dentro del término legal, sin mas dilacién” (La misién
del juez en la aplicacién de la ley extranjera, op. cit., pags. 65-66).

110. En la sentencia que resolvié el caso, del 12 de marzo de 1954, se lee
al respecto, en su parte narrativa: “El dia 3 del presente mes, el
apoderado actor, en ejecucién de auto para mejor proveer que dic-
t6 esta Corte el dia 12 del mismo mes de febrero, consigné en
copia debidamente autorizada, las disposiciones legales que én
Ttalia rigen la eficacia de las sentencias extranjeras y otros ac-
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Dentro de esta orientacién cabe recalcar también la adver-
tencia de la Corte Federal, en su fallo del 3 de agosto de 1961.
Con motivo de la solicitud de exequatur hecha por la sefiora Inés
Margot Maiz Gonzilez de la sentencia dictada por el Juzgado
de Primera Instancia de Guanajay, Republica de Cuba, el Fis-
cal General de la Republica impugné la eficacia de la declara-
cién de dos abogados para comprobar la reciprocidad, “por ser
demasiado abstracta, ya que no establece la razéon en que fun-
dan sus testimonios, es decir, si la expresada reciprocidad esta
acordada por un texto legal expreso o si es una regla de Dere-
cho consuetudinario o una practica jurisprudencial, circunstan-
cialnecesaria para que pueda ser apreciada la prueba testimo-
nia ”'111

Nuestro Supremo Tribunal, bajo la ponencia del doctor Joa-
quin Gabaldén Marquez, luego de afirmar la procedencia del
medio probatorio, conforme al articulo 409 del Cédigo Busta-
mante, agregd: “Sin que esta Sala haya tenido motivo para «es-
timarlo insuficientes, caso en el cual, en aplicacién del mismo
Cédigo de Derecho Internacional Privado, articulos 410 y 411,
habria tenido la facultad para solicitar de oficio, por la via di-
plomatica, antes de resolver, «<un informe sobre el texto apli-
cable, su vigencia y sentido». No habiendo sido tal el caso, no
considera la Sala procedente la objecion presentada a tal respec-
to por la Fiscalia General” »?

Esta manera de proceder revela muy a las claras cémo no
es posible afirmar enfiticamente que, seglin nuestra jurispru-
dencia, corresponda al solicitante del exequatur, de manera in-
exorable, la demostracion de la reciprocidad existente en el De-
recho extranjero. Por otra parte, merita ser destacada esta fa-
cultad que se atribuye nuestro mas Alto Tribunal de exigir al
peticionario, bien la prueba de la reciprocidad, bien la amplia-
cién o extension de los elementos aportados en el proceso.

31. De igual manera, la jurisprudencia patria ha dado
muestra de amplitud de perspectivas en lo que respecta a la
oportunidad en la cual deben presentarse los medios probatorios

tos de autoridades extranjeras contenidas en el Titulo VII del
Cédigo de Procedimiento Civil vigente en Italia” (GF, 2a, Tomo
II1, pag, 131).

111. En el recaudo impugnado por la Fiscalia General, decian los de-
clarantes “que saben y les consta que a las sentencias firmes pro-
nunciadas por poderes judiciales de Venezuela, se concede ejecu-
cién en la Republica de Cuba, sin previa revisién en el fondo, es
decir, que existe la reciprocidad que exige el articulo 747 del C6-
digo de Procedimiento Civil vigente en la Reptiblica de Venezuela”
(GF, 2a, Tomo XXXIII, Volumen I, pags. 94-95).

112. GF, 2a, Tomo XXXIII, Volumen I, pag. 96.
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de la reciprocidad existente en el pais de origen de la sentencia.
No obstante disponer expresamente el articulo 749 del Cédigo
de Procedimiento Civil que deben ser acompafiados con la soli-
citud de exequatur, la practica ensefia como se ha permitido al
interesado traer a los autos la correspondiente demostracién en
momentos procesales posteriores:'** De esta manera, la realidad
judicial adopta una sana visién extensiva, tendiente a facilitar
la prueba de la reciprocidad exigida como requisito previo para
la eficacia de las sentencias extranjeras en Venezuela.

32. La jurisprudencia venezolana ha sido también liberal
en la manera de resolver la cuestién, de enorme importancia
préctica, relativa a los medios admisibles para la prueba por el
interesado de la reciprocidad existente en el Derecho extranjero:

118. El fundamento legal de esta practica podria encontrarse en el
articulo 817 del Cédigo de Procedimiento Civil, que dispone: “Los
instrumentos piblicos que no hayan debido producirse con la de-
manda, ya por no derivarse de ellos la accién, ya por la excep-
cién que hace el articulo 815, podrin presentarse en todo tiempo,
hasta los tltimos informes”. Prueba de la afirmacién del texto
se encuentra en las dos solicitudes de exequatur que motivaron
los autos para mejor proveer dictados por nuestro Supremo Tri-
bunal, referidos en el ntmero 30 de este trabajo. Igualmente
cabe mencionar: en el juicio de exequatur seguido con motivo de la
solicitud presentada por Walter George Robins y The Bankers
Trust Company, resuelto por sentencia del 6 de noviembre de
1945, la declaracién de dos abogados, para probar la reciprocidad,
fue aportada después de haber contestado la demanda el ciuda-
dano Yervant Maxudian y de haber alegado, entre otras razones
en su defensa, el incumplimiento de dicho requisito (ACFC, 1945,
Tomo I, pig. 286); en el procedimiento instaurado con la peticién
de Emilio Molinari, decidido el 18 de marzo de 1955 también en
forma favorable, el apoderado del solicitante “produjo en copias
certificadas las disposiciones de la legislacién italiana relativas a
la fuerza eJecutona en Italia de las sentencias de los tribunales
extranjeros”, luego de contestada la demanda y después de haber
rendido su informe el Fiscal General (GF, 2a, Tomo VII, Volumen
I, pigs. 122.124); con motivo de la solicitud de exequatur hecha
por Richard Croker, la declaracién de abogados tendiente a probar
la reciprocidad fue presentada después de notificado el Fiscal
General, y de haberse citado a la demandada por carteles, de con-
formidad con el articulo 187 del Cédigo de Procedimiento Civil,
como se lee en la narrativa de la decisién recaida el 29 de marzo
de 1955 (GF, 2a, Tomo VII, Volumen I, pig. 139), la prueba de
la reciprocidad fue aportada luego de haberse ordenado la cita-
cién por carteles de la demandada y de notificado el procurador,
en la solicitud hecha por Angelo de Sapio, resuelta favorablemen-
te por la sentencia del 26 de noviembre de 1957 (GF, 2a, Tomo
XVIII, Volumen I, pig. 14); en la peticién de exequatur hecha
por Orlando Enmanuel Lopkez, decidida el 17 de abril de 1958, la
prueba de la reciprocidad fue traida a los autos luego de haberse
ordenado la citacién por carteles de la parte demandada y de
haberse notificado el procurador (GF, 2a, Tomo XX, Volumen I,

pag. 18).
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En efecto, el articulo 747 del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil dispone que la demostracion de la reciprocidad debe hacer-
se con “instrumento fehaciente”,'** término este de inteligen-
cia imprecisa, y cuya interpretacién sélo puede lograrse median-
te un andlisis integral y coordinado de los diversos preceptos
que regulan los medios probatorios ltiles en el juicio de exe-
quatur. Ahora bien, el articulo 749 ordena acompafiar con la
solicitud la comprobacion “en forma auténtica y legalizado por
autoridad competente” de la existencia de la reciprocidad, y del
cumplimiento de los otros requisitos exigidos para la proceden-
cia de la demanda; y el articulo 753 previene: “El asunto se
decidird como de mero derecho, sin admitirse pruebas que no
sean los instrumentos auténticos que produjeren las partes”.1s
Resulta indudable, por tanto, la rigidez querida por el Legisla-
dor de 1897, fiel reflejo de su perspectiva frente al problema
planteado y de su deseo de evitar futuras y eventuales recla-
maciones diplomaticas.

Sin embargo, la cuestiéon relativa a los medios probatorios
utiles para demostrar la reciprocidad no vino a adquirir verda-
dero relieve, desde un punto de vista practico, sino con la sen-
tencia dictada por la Corte Federal y de Casacién el 8 de febre-
ro de 1946, siendo ponente el doctor Luis Loreto, que modificé
la jurisprudencia anterior segin la cual era innecesario solicitar
el exequatur para que las sentencias extranjeras relativas al
estado y capacidad de las personas pudieran producir efectos en
Venezuela.**¢

114. El término “fehaciente” es utilizado de manera diversa por el le-
gislador venezolano, que habla también de “prueba fehaciente”, por
ejemplo, en el articulo 469 del Cddigo de Procedimiento Civil, al
regular la oposicién por un tercero a una medida de embargo; y en
el articulo 108 del Cédigo Civil, que impone al extranjero que
pretenda contraer matrimonio en la Republica la obligacién de
presentar “pruebas fehacientes” de su capacidad (sobre este 1l-
timo tema: Gonzalo Parra Aranguren, “Prueba de la capacidad ma-
trimonial del extranjero en Venezuela”, en Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 1965,
n° 1, pp. 118-165).

115. El doctor Ramén F. Feo, al comentar este precepto, expone: “Cla-
ro es que exigiendo la ley la prueba auténtica de todo cuanto el
legislador considera necesario, y no debiendo entrarse en el fon.
do del asunto en que se dio la sentencia, no hay necesidad de
término probatorio, ni de otras pruebas mas que no sean el com-
plemento auténtico de las circunstancias exigidas” (op. cit, To-
mo III, pags. 215-216).

116. En 3 de mayo de 1943, la Corte Federal y de Casacién, en Sala
Federal, siendo ponente el doctor Alonso Calatrava, y con una
mayoria de cuatro votos (Alonso Calatrava, Pedro Arismendi Lai-
ret, Luis 1. Bastidas y F. S. Angulo Ariza) contra tres (Alberto
Diaz, A. Pulido Villafafie y Anfbal Sierraalta Telleria), estableci6
el precedente de que las sentencias extranjeras, relativas al es-
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A partir de esta decision, nuestro Supremo Tribunal ha sos-

tenido hasta el presente, de manera constante y uniforme, la
necesidad de otorgar el correspondiente pase a una sentencia
extranjera para que pueda producir cualquier efecto en la Re-
publica,*” y este cambio de actitud indudablemente se hizo sen-
tir en la obligacién para el interesado de comprobar la recipro-
cidad y, en especial, respecto de los medios probatorios utiles

117.

para tal fin.

tado y capacidad de las personas, no requerian de exequatur para
producir efectos en Venezuela, y en particular para contraer nue-
vo matrimonio, razén por la cual negé la solicitud formulada. En
consecuencia, la reciprocidad como condicién previa para obtener el
exequatur, perdié relevancia practica (MCFC, 1944, Tomo I, pags.
216-239). Tal criterio fue reiterado en 20 de julio de 1943 y en
14 de agosto de 1943, siendo ponente en ambos casos el doctor Alon-
so Calatrava (MCFC, 1944, Tomo I, pags. 271 y 279, respectiva-
mente). En tales oportunidades, al declararse innecesario el exe-
quatur, ni siquiera se examina el requisito de la reciprocidad. Ad-
viértase que la misma Corte Federal y de Casacién, en Sala Fe-
deral, el 10 de mayo de 1943, negdé el exequatur solicitado por el
ciudadano Manuel Canelén H., de la sentencia dictada por el Juz-
gado Mixto de Primera Instancia de Cuautla, Morelos, Quinto Dis-
trito Judicial del Estado Morelos, Repiiblica Mexicana, por falta
de prueba de la reciprocidad, y por considerar infringidos los ordi-
nales 2° y 38° del articulo 748 del Cédigo de Procedimiento Civil:
solucién que no estid de acuerdo con el precedente antes mencio-
nado, y que tal vez pueda explicarse por la distinta composicién
de la Corte Accidental que dicté este tltimo fallo, a saber, los
doctores Anibal Sierraalta Telleria, Pedro Arismendi Lairet, A.
Pulido Villafafie, José A. Bueno, Alberto Diaz, Luis 1. Bastidas
y J. J. Faria De Lima (MCFC, 1944, Tomo I, pags. 239-244).
Sin embargo, resulta verdaderamente extrafio que los mismos in-
tegrantes de la mayoria de la Corte Federal y de Casacién que
sentenciaron en 8 de mayo de 1948, concedieron el pase solicita-
do por el ciudadano Bernardo Siso Durdn de la sentencia dictada
por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil del Distrito Bra-
vos, Estado de Chihuahua, Reptblica de México, a pesar de haber
declarado ser innecesario el exequatur en su antes mencionada de-
cisién, por tratarse de una sentencia extranjera relativa al estado
y capacidad de las personas (MCFC, 1944, Tomo I, pags. 245-249,
con voto salvado de los doctores A. Pulido Villafafie, y Anibal
Sierraalta Telleria, no habiendo susecrito el fallo el doctor Alber-
to Diaz).

Tal punto de vista ha sido defendido, de manera expresa, por las
sentencias con las fechas siguientes: 11 de octubre de 1951, sien-
do ponente el doctor Rafael Angel Camejo (GF, la, Tomo IX,
pags. 114-115); 4 de febrero de 1953, bajo la ponencia del doctor
Horacio Bianchi (GF, 1la, Tomo XIII, pags. 91-92); 19 de febrero
de 1957, siendo ponente el doctor F. S. Angulo Ariza (GF, 2a, To-
mo XV, Volumen I, pig. 95); 14 de mayo de 1957, bajo la ponen-
cia del doctor Héctor Parra Marquez (GF, 2a, Tomo XVI, Volu-
men I, pags. 87-88), y 18 de octubre de 1959, siendo ponente el
doctor Jonas Barrios (GF, 2a, Tomo XXVI, Volumen I, pag. 60).
Igualmente en la sentencia del 3 de agosto de 1955 dictada por la
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En esa misma sentencia del 8 de febrero de 1946, luego de
reiterar el caricter fundamental y previo de la reciprocidad co-
mo antecedente 16gico y presupuesto necesario del juicio de exe-
quatur, la Corte Federal y de Casacion incidentalmente dijo: “Y
tal prueba puede hacerse con el texto de la ley extranjera res-
pectiva o con la de la practica jurisprudencial que la supla”.s
Con esta afirmacion nuestro Supremo Tribunal se ajustaba ri-
gurosamente a los preceptos del Cédigo de Procedimiento Civil,
que exigian prueba instrumental, auténtica y fehaciente de la
reciprocidad, al mismo tiempo que reiteraba el criterio acogido
por la doctrina venezolana.'*?

33. Esta mencién incidental no resolvia a las partes inte-
resadas el problema practico acerca de cuiles debian conside-
rarse medios utiles para comprobar la reciprocidad existente en
el Derecho extranjero, exigida por el articulo 747 del Cédigo de
Procedimiento Civil.

Corte de Casacién, siendo ponente el doctor Alberto Diaz (GF,
2a, Tomo IX, Volumen II, pags. 65-69). La doctrina patria ha apro-
bado el criterio de la jurisprudencia, como puede verse en: Lorenzo
Herrera Mendoza (Nociones Preliminares sobre Extraterritoriali-
dad de Leyes y Sentencias, Caracas, 1943, pags. 87-105) y Luis
Loreto (“Sentencia extranjera de divorcio y solicitud de exequatur”,
en Cultura Juridica, 1943, Afio III, n® 9 pags. 5-24; “La Sentencia
extranjera en el sistema venezolano del exequatur”, en Studia Iu-
ridica, Volumen I, 1957, pags. 189-205). Sin embargo, el doctor
Joaquin Sénchez Covisa ha demostrado la posibilidad, para las sen-
tencias extranjeras de divorcio, de producir en Venezuela los efec-
tos materiales —no ya los procesales— sin necesidad de juicio
previo de exeguatur, cumplidas como hayan sido las condiciones
de ley (La eficacia de las sentencias extranjeras de divorcio, Cara-
cas, 1956; “La funcién de la declaracién de eficacia (exequatur)
y los efectos de las sentencias extranjeras de divoreio”, en Po-
nencias venezolanas para el V Congreso Internacional de Derecho
Comparado, Bruselas, 1958, Caracas, 1958, pags. 87-108).
118. ACFC, 1946, pag. 45.

119. EIl doctor Luis Sanojo habia indicado e¢émo la prueba de la ley ex-
tranjera se hacia “con las ediciones oficiales que tengan algin
sello de autenticidad” y que la interpretacién de la misma se
efectuaba ‘“con las sentencias de los tribunales de 1a nacién respec-
tiva y con las opiniones de sus jurisconsultos” (Instituciones de
Derecho Civil Venezolano, Tomo I, n° 54, pig. 65); el doctor Ar-
minio Borjas opiné sobre el particular: “Esta prueba pudiera
aparecer, por ejemplo, de la misma ley de dicho Estado, de tra-
tado celebrado con la Repiblica, del exequatur concedido a algin
fallo emanado de las autoridades judiciales de Venezuela, ete.”
(op. cit.,, Tomo VI, n®* 724, pag. 261), y el doctor Pedro Acosta
Oropeza afirmé: “Tal prueba puede resultar, o bien de la ley del
Estado en donde se pronuncié el fallo que se pretende ejecutar,
o de un tratado, o del exequatur que dicho Estado hubiere conce-
diédo %6 )alguna sentencia dictada por nuestros tribunales” (op. cit.,
pag. .
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Sin embargo, pocos afos después, en sentencia del 5 de mayo

de 1949, siendo ponente el doctor Rafael Angel Camejo, la Cor-
te Federal y de Casacién examinara de nuevo el problema para
sugerir directrices que adquiriran vigencia efectiva en oportu-
nidades posteriores. Dijo entonces nuestro Supremo Tribunal:

“Tal comprobacién, como lo exige el ya citado articulo 747 del Cé-
digo de Procedimiento Civil, y lo ha acatado esta Corte, debe hacerse
por medio de instrumento fehaciente, que acredite el texto y la vi-
gencia de la Ley extranjera respectiva o de la jurisprudencia que
supla la falta o el silencio de aquélla. No existe, pues, en nuestro
derecho, libertad de prueba de ese requisito, sino que ésta debe ne-
cesariamente administrarse por medio de documento piiblico o autén-
tico, de instrumento fehaciente, que contenga el traslado debidamente
certificado y legalizado de la ley extranjera pertinente o de la prac-
tica jurisprudencial que la supla. Tal prueba puede resultar de la
presentacién, conjuntamente con la solicitud de exequatur, de la pu-
blicacién oficial en el pais de origen que contenga el texto de la ley
respectiva, debidamente certificado en cuanto a su vigencia actual
para el momento de la sentencia o con posterioridad a ella, y lega-
lizada por el funcionario nacional competente; o bien de la certifica-
cién legalizada que del contexto y vigencia de la ley extranjera hi-
ciera un funcionario competente en el orden civil, diplomatico o con-
sular del pais de cuya legislacién se trate, o de nuestro pais, en los
casos permitidos por la ley; o, finalmente, de la declaracién jurada
de abogados o jurisconsultos que estén en ejercicio en el pais cuya
legislacién determine la proveniencia del acto”.120

Facilmente se comprende cémo la admisién de este dltimo

medio de prueba escapa de las posibilidades previstas en el Cé-
digo de Procedimiento Civil, que sélo permite, en sus articulos
747, 749 y 754, la prueba instrumental, auténtica y fehacien-
te.’?2 No debe extrafiar, por tanto, que la Corte Federal y de

120.

121.

Casacién se viera precisada a justificar esta solucién, maxime

GF, 1a, Tomo II, pag. 22. Al respecto debe indicarse que el Pro-
yecto de Ley de Aplicacién del Derecho Internacional Privado, del
doctor Pedro Manuel Arcaya, en su articulo 8°, permitia la prue-
ba de la ley extranjera de la manera siguiente: “1° Por medio de
certificaciones que emanen del agente diplomatico o el Cénsul
general de la Reptblica en el respectivo pais, de funcionarios del
mismo caricter que la nacién, cuya ley se trata de probar, man-
tenga en Venezuela, del Ministro de Justicia o Relaciones Interio-
res de la propia nacién, o de abogados o jurisconsultos extranje-
ros autorizados en su pais para expedir tales certificaciones. 2°
Con la exhibicién de un ejemplar de la misma ley extranjera y la
certificacién de su autenticidad expedida por cualquiera de las
personas indicadas en el nGimero anterior, en la cual se explicard
también si 1a ley esté o hasta qué fecha estuvo vigente”.

La prueba auténtica no necesariamente debe confundirse con la
demostracién a través de documento ptlblico (véase sobre el tema:
Allan Randolph Brewer, “Consideraciones sobre la distincién en-
tre documento publico o auténtico, documento privado reconocido
y autenticado y documento registrado”, en Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Central de Venezuela, Tomo 23, 1962.
phgs. 347-380). .
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si se advierte como unas lineas antes habia insistido en la au-
sencia de libertad procesal de acuerdo con nuestra Legislacion.
Y en tal sentido se lee:

“Acerca de este ultimo medio, la Corte observa que el articulo 409
del Cédigo de Derecho Internacional Privado, que forma parte del
capitulo relativo a las reglas especiales sobre la prueba de leyes ex-
tranjeras, y que fue aceptado por Venezuela sin reserva, permite esa
prueba indirecta de la ley extranjera en cuanto a su texto, vigencia
y sentido, pero la sujeta a dos condiciones fundamentales: a) Que la
certificacié:x respectiva se presente debidamente legalizada; y b)
Que sea expedida por dos abogados, cuando menos, que se encuentren
en ejercicio en el pafs de cuya legislacién haya nacido el acto”.122

No era suficiente, sin embargo, afirmar la ratificacién sin
reserva por parte de Venezuela del articulo 409 del Cédigo Bus-
tamante, por cuanto tal circunstancia sélo permitiria concluir
en su obligatoria vigencia frente a los paises vinculados por la
Convencion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8°
del Cédigo de Procedimiento Civil: Y en el caso resuelto en ese
fallo del 5 de mayo de 1949, se trataba de una sentencia de di-
vorcio dictada por la Corte del Undécimo Distrito Judicial del
Condado de Dade, Estado de Florida, Estados Unidos de Amé-
rica del Norte, que no ratificé el Tratado de La Habana.

Por tanto, fue necesario afirmar la aplicacién analégica de
los criterios establecidos en los articulos ratificados por Vene-
zuela sin reserva, en especial en el 409, frente a naciones no vin-
culadas por el Cédigo Bustamante. Asi lo hizo nuestro Supre-
mo Tribunal, por vez primera, en los términos siguientes:

“Y si bien es cierto que ese Cddigo obliga solamente a los Estados
contratantes, no es menos cierto que como ley de la Repiblica que
es, expresa la mente de nuestro legislador en lo atinente a la prue-
ba de la ley extranjera, cuando ella no se administre mediante la
presentacién o el traslado directo del texto de la ley, debidamente
certificado en cuanto a su vigencia por el funcionario competente, y
legalizado conforme a derecho. Esa seguridad minima, configurada
por las limitaciones arriba citadas, de que el legislador patrio ha
creido conveniente o necesario revestir aquella forma de prueba, no
puede menos de hacerse extensiva por analogia a los casos simila-
res que pudieren presentarse, aun cuando en ellos no estuviere im-
plicada la Legislacién de uno de los Estados signatarios del Cédigo
de Derecho Internacional Privado, en virtud de la identidad de la
materia que regula y de la razén que la informa. Ademis, no seria
légico suponer que el legislador patrio ha entendido dar mayores fa-
cilidades para la prueba indirecta de la ley extranjera cuando la sen-
tencia cuyo exequatur se solicita proceda de un Estado no ligado a
él por el Cédigo de Derecho Internacional Privado”.123

34. A partir de esta decisién, puede considerarse uniforme
la jurisprudencia de nuestro mas Alto Tribunal, en el sentido de

122. GF, 1a, Tomo II, pag. 22.
123. GF, 1la, Tomo II, pag. 23. La ausencia de obligatoriedad del Cé-
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admitir las vias consagradas en el articulo 409 del Cédigo Bus-
tamante para comprobar el Derecho extranjero, a los fines de
la prueba de la reciprocidad exigida en el articulo 747 del Cédi-
go de Procedimiento Civil venezolano. En efecto, los elementos
producidos en juicio para su prueba han sido bien la certifica-
cién de los respectivos textos legales, bien la declaracién jura-
da de dos abogados en ejercicio en el pais de origen de la sen-
tencia.

No obstante, y generalmente ante la objecion formulada
por el representante de la Nacién en el respectivo juicio de exe-
quatur, nuestro Supremo Tribunal ha reiterado, en varias opor-
tunidades, la funcion que desempefia el Cédigo Bustamante pa-
ra admitir la prueba de la reciprocidad que se ajuste a una de
esas formas, no faltando ocasiones en las cuales también se ha-
ga referencia a los propios precedentes jurisprudenciales.1

digo Bustamante respecto de los Estados Unidos de América del
Norte fue expresamente reconocida en la sentencia.

124. Dentro de los casos en los cuales se ha afirmado la aplicacién del
Cédigo Bustamante, como tratado vigente, se encuentran las sen-
tencias de las fechas siguientes: 14 de marzo de 1952, siendo po-
nente el doctor Héctor Parra Marquez, respecto de Costa Rica
(GF, l1a, Tomo X, pag. 116); 3 de abril de 1952 sin indicacién
de ponente, frente a Cuba (GF, 1la, Tomo X, pig. 169), 20 de oc-
tubre de 1953, bajo l1a ponencia del doctor F. S. Angulo Ariza, res-
pecto de Cuba (GF, 2a, Tomo II, p4dg. 58); 14 de mayo de 1957,
siendo ponente el doctor Héctor Parra MAarquez, frente a la Re.
plblica Dominicana, con transcripcién de parte de la sentencia
del 5 de mayo de 1949 (GF, 2a, Tomo XVI, Volumen I, pig. 90);

3 de agosto de 1961, bajo la ponencia del doctor Joaquin Ga-
ba1d6n Mérquez, respecto de Cuba (GF, 2a, Tomo XXXIII, Vo-
lumen I, pig. 95). En otras sentencias se ha hecho menc16n ex-
presa de 1a aplicacién analbgica del articulo 409 del Cédigo Busta-
mante a pafses no vinculados por él, como se observa en las de-
cisiones dictadas en: 25 de mayo de 1954 bajo la ponencia del doc-
tor Héctor Parra MAarquez, frente a México (GF, 2a, Tomo 1V, pig.
94); 25 de mayo de 1954, siendo también ponente el doctor Héctor
Parra MArquez, respecto del Estado de Florida, Estados Unidos
de América del Norte, con referencia y transcripcién de parte de
la sentencia dictada en 5 de mayo de 1949 (GF, 2a, Tomo 1V, pag.
102); 29 de marzo de 1955, bajo la ponencia del doctor Héctor
Parra Miarquez frente a la isla de Puerto Rico, Estados Unidos
de América del Norte (GF, 2a, Tomo VII, Volumen I, pag. 144);
6 de noviembre de 1956, siendo ponente el doctor Héctor Parra
Marquez, respecto de Italia, en la cual se lee el siguiente parrafo:
“Conforme a nuestra Legislacién, corresponde a las partes inte-
resadas comprobar el requisito de la reciprocidad y para hacerlo
podran presentar en forma auténtica el texto mismo de la ley,
o una certificacién de dicha ley, expedida por autoridad compe-
tente, o valerse de certificaciones de jurisconsultos, del pais en
que rige la mencionada ley, caso de no ser ésta escrita” (GF, 24,
Tomo XIV, Volumen I, pig. 39); 30 de noviembre de 1956, ba]o
la ponencia del doctor J. M. Hernéndez Ron, frente a Italia, en la
cual se transcribe el parrafo inserto precedentemente (GF, 2a,
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35. El texto de la ley extranjera respectiva, debidamente

certificado y legalizado, constituye uno de los medios usuales
para demostrar la reciprocidad existente en el Estado senten-
ciador: la certificacién generalmente es hecha por los agentes
consulares del respectivo pais acreditados en Venezuela; en al-
gunas oportunidades ha sido expedida por los representantes di-
plomaticos,’*® y de manera esporadica por algin funcionario del
pais de origen del fallo cuyo exequatur se solicita.r*¢

125.

126.

Tomo XIV, Volumen I, pag. 202); 15 de febrero de 1957, siendo
ponente el doctor Gustavo Manrique Pacanins, respecto de Italia,
sentencia en la cual se pretende hacer un resumen de la posicién
de nuestro Supremo Tribunal sobre la materia, en los términos que
siguen: “En verdad no ha sido uniforme la jurisprudencia sobre
la forma en que deba hacerse esa certificacién. En ocasiones la
jurisprudencia ha establecido que debe ser expedida esa certifi-
cacién bajo juramento; que debe hacerse dicha certificacién ante
alguna autoridad del pafs que dé fe de que en verdad son aboga-
dos quienes la expiden; y que las firmas de tales abogados y fun-
cionarios deben ser legalizadas conforme a la ley inclusive por
el cénsul venezolano en el lugar. Alguna vez ha llegado a admi-
tirse como fehaciente la certificacién hecha directamente ante el
funcionario consular venezolano...” (GF, 2a, Tomo XV, Volumen
1, pag. 90); 17 de marzo de 1959, bajo la ponencia del doctor Jo-
nas Barrios, frente al Estado de Massachusetts, Estados Unidos de
América del Norte (GF, 2a, Tomo XXIII, Volumen I, pig. 59);
3 de agosto de 1961, siendo ponente el doctor Joaquin Gabaldon
Marquez, respecto de Cuba (GF, 2a, Tomo XXXIII, Volumen I, pag.
93); v 26 de febrero de 1962, bajo la ponencia del doctor Sahl Ron,
frente a México (GO, 26.810, del 26 de marzo de 1962).

La sentencia del 8 de mayo de 1950, siendo ponente el doctor Rafael
Angel Camejo admitié la reciprocidad mediante certificacién de las
disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil expedida por la
Embajada de Espafia en Caracas (GF, 1a, Tomo V, pig. 19); el
fallo de 26 de noviembre de 1957, bajo la ponencia del doctor F. S.
Angulo Ariza, consideré probada la reciprocidad con certificacién
expedida por la Embajada de Italia en Caracas, de los articulos del
Cédigo de Procedimiento Civil (GF, 2a, Tomo XVIII, Volumen I,
pag. 144), y la decisién del 1 de junio de 1964, siendo ponente el
doctor J. M. Padilla admitié la reciprocidad existente con el Can-
tén Tessino, Suiza, a través de la certificacién de los textos le-
gales respectivos expedida por la Embajada de Suiza en Caracas.
Por otra parte, es preciso advertir cémo en la sentencia del 6 de
agosto de 1963, bajo la ponencia del doctor Alejandro M. Osorio,
se consideré probada la reciprocidad con la Reptblica Popular Fe-
derativa de Yugoslavia, con certificacién de 1a Legacién respec-
tiva en Caracas, aun cuando no se transcribieron en ella los co-
rrespondientes textos legales (GO, 874, Extraordinario, del 4 de
setiembre de 1963).

La sentencia del 11 de octubre de 1951, siendo ponente el doctor
Rafael Angel Camejo, admitié la reciprocidad con certificacién ex-
pedida gor el Ministerio de Justicia de la Republica de Checoeslo-
vaquia de los articulos del Cédigo de Procedimiento Civil (GF, 1a,
Tomo IX, pags. 115-116).
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En la generalidad de los casos, este medio probatorio no ha
planteado mayores dificultades practicas y ha sido considerado
por nuestro Supremo Tribunal procesalmente Gtil para demos-
trar, en forma fehaciente, la reciprocidad exigida por el articulo
747 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Sin embargo, en alguna que otra ocasion —ante el reparo
del representante de los intereses publicos— se ha impuesto ai
solicitante del exequatur, ademis de la prueba de la reciproci-
dad, la obligacién de comprobar las facultades que corresponden
al funcionario para certificar el respectivo texto del Derecho ex-
tranjero.

El precedente fue establecido, revocando jurisprudencia an-
terior, en el fallo del 6 de noviembre de 1956, bajo 1a ponencia
del doctor Héctor Parra Marquez, en los términos siguientes:

“Aun cuando es cierto que esta Corte, en decisién de fecha 13 de
abril de 1956 admitié para probar el requisito de la reciprocidad,
una certificacién expedida por el cénsul de Italia en Caracas, idén-
tica a la producida en este juicio por el postulante, los juzgadores,
ante el planteamiento que hoy se les ha hecho (por el Procurador
General de la Repiblica), proceden a una rectificacién de su ante-
rior criterio, por considerar que, en realidad, la solucién del proble-
ma estriba en determinar si el cénsul de la Reptblica de Italia en
Caracas, tiene facultad, segin la ley italiana, para expedir tales cer-
tificaciones, o sea, si es para ello funcionario competente, caso en el
cual quedaria lleno el extremo exigido por el articulo 749 de nues-
tro Coédigo de Procedimiento Civil venezolano. Ahora bien, del exa-
men de los diferentes recaudos aportados por los interesados, no
aparece la comprobacién o la evidencia de que el aludido funcionario
consular italiano tenga la mencionada facultad y, por ello, no es po-
sible atribuir el caricter de documento fehaciente a la expresada
certificacién expedida por él, y asi se declara” 127

Este novedoso y particular punto de vista fue reiterado en
las decisiones del 27 de noviembre de 1956 y 30 de noviembre
de 1956, en ambas siendo ponente el doctor J. M. Hernandez Ron,
también frente a certificaciones expedidas por el Consulado de
Italia en Caracas.'?®

Muy pronto se variaria de criterio: sin explicacién de nin-
guna clase, la Corte Federal, en forma sorpresiva, bajo la po-
nencia del mismo doctor J. M. Hernindez Ron, el 31 de mayo
de 1957 consider6 demostrada la reciprocidad impuesta por el
articulo 747 del Cédigo de Procedimiento Civil, con ‘“‘certifica-
cién legalizada y traducida, del consul de Italia en Caracas”.®®

127. GF, 2a, Tomo XIV, Volumen I, pags. 41-42. En la misma decisién,
previamente se establecié que el solicitante no habia acompafiado
“copia del auto o decreto que declare la ejecutoria de dicho fallo
y de las leyes en que se funda dicha providencia” (Id., pag. 40).

128. GF, 2a, Tomo XIV, Volumen I, pags. 191-192 y 202, respectiva-
mente.

129. GF, 2a, Tomo XVI, Volumen I, pag. 156. Idéntica posicién fue
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El fundamento de este cambio de actitud no se encuentra
sino en el fallo del 8 de julio de 1958, siendo ponente el doctor
Lorenzo Herrera Mendoza, en los términos que siguen: “...la
Corte encuentra que las respectivas copias certificadas de tex-
tos legales italianos, expedidas, en su caricter notarial, por fun-
cionarios consulares de Italia, acreditados en Venezuela, com-
prueban en el presente caso que existe (la reciprocidad) ...’

. Sin embargo, las razones que explican la posicién de la Corte
sélo se exponen in extenso en la sentencia del 13 de agosto de
1958, bajo la ponencia del propio doctor Lorenzo Herrera Men-
doza. Dijo entonces a nuestro Supremo Tribunal:

“...el Consulado de Italia en Caracas se limité, a peticién de parte
interesada a suministrar copia certificada de los pertinentes textos
legislativos de su pais, y para ello ejercié6 su funcién notarial, re-
conocida y reglamentada, para los cénsules de Venezuela en Italia
y para los de Italia en Venezuela, por los varios parrafos del articulo
20 del Tratado de Amistad, Comercio y Navegacién, alin vigente en-
tre las dos Reptblicas, y el cual fue firmado en Madrid el 19 de
julio de 1861, por don Fermin Toro, en representacién de Venezuela
y por R. Tecco, Embajador de Italia en Espafia, e investidos ambos
de la plenipotencia necesaria para la celebracién del referido trata-
do, el cual, en la parte Gltima de su articulo 20 establece: «Los cén-
sules generales, cénsules y vicecénsules, respectivamente, podran tra-
ducir y legalizar todos los decumentos, actos y firmas emanadas de
las autoridades y funcionarios de su pais; y estas traducciones y le-
galizaciones tendran en el pais de su residencia la misma fuerza y
vallor gue si se hubiesen hecho por los funcionarios y autoridades lo-
cales»”.131

Tal punto de vista fue reiterado el 12 de noviembre de 1958
también siendo ponente el doctor Lorenzo Herrera Mendoza **
y el 27 de mayo de 1959, bajo la ponencia del doctor Jonas Ba-
rrios:™* a partir de esta iltima oportunidad, la Corte Suprema

adoptada en dos sentencias del 26 de noviembre de 1957, una sien-
do ponente el doctor Antonio Planchart Hernindez, y en la otra
el doctor F. S. Angulo Ariza (GF, 2a, Tomo XVIII, Volumen I,
pags. 116-127 y 189-147, respectivamente).

130. GF, 2a, Tomo XXI, Volumen I, pag. 18. El solicitante del exequa-
tur habia derivado la competencia del cénsul de Italia en Caracas
de sus funciones notariales, atribuidas por la Ley consular del
15 de agosto de 1858, modificada en 1866; del Reglamento de la
Ley Consular del 7 de junio de 1866; y del Decreto Real sobre
Tarifa Consular del 10 de agosto de 1890.

131. GF, 2a, Tomo XXI, Volumen I, pags. 132-133:

132. GF, 2a, Tomo XXI, Volumen I, pags. 140-141: se repitié el parrafo
de la sentencia anterior.

133. GF, 2a, Tomo XXIV, Volumen I, pdg. 217. En dicha decisién se
lee: “...la Corte declara, que las copias certificadas de textos ita-
lianos, expedidas, en su caracter notarial, por funcionarios con-
sulares de Italia acreditados en Venezuela, comprueban en el pre-
sente caso que existe la reciprocidad internacional exigida por Ve-
nezuela, en lo referente al reconocimiento en Italia de sentencias
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de Justicia ha considerado prueba auténtica de la reciprocidad
existente en el Derecho italiano, la certificacién del texto legz_xl
respectivo expedida por el agente consular debidamente acredi-

tado en la Republica.t?*

36. El segundo de los medios probatorios admitido por la
jurisprudencia de nuestro Supremo Tribunal, para la demostra-
cién de la reciprocidad existente en el Derecho extranjero, con-
siste en la certificacién de dos abogados en ejercicio en el pais
de cuya legislacién se trate, debidamente legalizada, tal como lo
previene el articulo 409 del Cédigo Bustamante.

El analisis de los casos decididos ensefia que la mayoria de
las veces en las cuales se acude a este medio probatorio, la parte
interesada se limita a presentar la declaracion de dos abogados,
careciendo de trascendencia cuil sea su nacionalidad, siempre y
cuando se encuentren en ejercicio en el pais de origen de la sen-
tencia extranjera cuyo exequatur se solicita.!®®* En algunas oca-
siones el peticionario ha acompaiado la declaracion de tres abo-
gados, en vez de dos,’*¢ y de manera practicamente excepcional
puede indicarse ¢cémo, en una oportunidad, nuestro Supremo Tri-
bunal admitié la prueba de la reciprocidad con la declaracién de

analogas que se dicten por nuestros tribunales, conforme a lo de-
cidido por esta Corte en su fallo del dia 8 del mes de julio de
1958...”

134. Dentro de los fallos posteriores que han seguido este criterio pue-
den mencionarse los de: 4 de octubre de 1960, bajo la ponencia del
doctor Jonds Barrios E. (GF, 2a, Tomo XXX, Volumen I, pag.
7); 16 de enero de 1961, siendo ponente el doctor J. M. Padilla
(GF, 2a, Tomo XXXI, Volumen I, pag. 19); 4 de julio de 1962,
siendo ponente el doctor J. M. Padilla (GO, 26.923, del 18 de agos-
to de 1962); 20 de mayo de 1964, bajo la ponencia del doctor J. G.
Sarmiento Nufiez (GO, 27.448, del 26 de mayo de 1964); 14 de
enero de 1965, siendo ponente el doctor Satl Ron (GO, 27.651, del
26 de 1961); y 3 de febrero de 1965, siendo ponente el doctor Jonas
Barrios (GO, 27.680, de! 8 de marzo de 1965).

135. La sentencia del 25 de mayo de 1954, siendo ponente el doctor
Héctor Parra Marquez, admitidé como prueba de la reciprocidad
existente con el Estado de Florida, Estados Unidos de América
del Norte, la declaracién de dos abogados, uno de los cuales era
“Julidan Avelino Arroyo, abogado venezolano, en ejercicio por lar-
gos afios en los tribunales de Nueva York, y también en Miami,
Estado de Florida, ciudad en donde desempefia actualmente el
cargo de consultor juridico en el Consulado General de Venezue-
1a” (GF, 2a, Tomo IV, Volumen I, pags. 100-101).

136. La declaracién de tres abogados fue presentada en el proceso de-
cidido el 29 de marzo de 1955, para demostrar la reciprocidad exis-
tente con la isla de Puerto Rico, Estados Unidos de Norteamérica
(GF, 2a, Tomo VII, Volumen I, pAdg. 143); y en el juicio resuelto
por la sentencia del 3 de abril de 1963 a fin de comprobar la re-
ciprocidad con la Reptiblica de Panami (GO, 27.136, del 6 de ma-
yo de 1963).



108 GONZALO PARRA ARANGUREN

un solo abogado quien, por lo demas, parecia ser el mismo que
habia patrocinado a la solicitante en el juicio seguido en el ex-
tranjero.*s’

37. Con fecha 15 de febrero de 1957, siendo ponente el doc-
tor Gustavo Manrique Pacanins se exigié que el recaudo conten-
tivo de la declaracién de los abogados debia ser presentado ori-
ginal: el solicitante pretendié demostrar la reciprocidad existen-
te con México mediante copia certificada expedida por la propia
Corte Federal de actuaciones que habian ocurrido en otro ex-
pediente de exequatur, forma probatoria impugnada por la Pro-
curaduria de la Nacién —Seccién de Personeria en lo Judicial.
Los argumentos expuestos fueron acogidos por nuestro Supre-
mo Tribunal, agregandose, ademés, que por tratarse de “un he-
cho no es admisible seglin los principios y la doctrina utilizar
como prueba las evacuadas en otro proceso” 'S

137. La posicién adoptada en este caso, decidido el 5 de febrero de 1947,
se explica por la circunstancia de que la solicitud de exequatur
fue declarada improcedente por contravenir los ordinales 2° y 8°
del articulo 748 del Cédigo de Procedimiento Civil. La parte per-
tinente de la sentencia, siendo ponente el doctor Luis Loreto, dice
como sigue: “Admitiendo como  ciertas y probadas las disposicio-
nes de la Legislacién del Estado de Nevada a tenor de lo expre-
sado en la declaracién jurada del abogado y consejero legal Oliver
C. Custer —que parece ser la misma persona que representé en
el juicio de divorcio extranjero a la sefiora Navarro de Freund,
solicitante del exequatur—, el requisito de la reciprocidad estaria
demostrado con documento fehaciente, bien que aquella declara-
cién no es suficientemente explicita en cuanto a la exclusién de
toda revision en el fondo por parte de las autoridades judiciales
del Estado de Nevada de las sentencias firmes pronunciadas por los
poderes judiciales de Venezuela. Dando fe a esa declaracién ju-
rada, la Corte estima probada en debida forma, el requisito de la
reciprocidad a que se contrae el articulo citado, y asi se declara”
(ACFC, 1947, pags. 63-64).

138. GF, 2a, Tomo XV, Volumen I, pig. 87. La parte actora contes-
té los alegatos de la Procuraduria, seglin se lee en la parte na-
rrativa de la sentencia, en los términos siguientes: “Esta dispo-
sicién (el articulo 409 del Cédigo Bustamante) requiere de <«cer-
tificaciény legalizada, no habla de que tal prueba deba evacuarse
bajo la forma o solemnidades instrumentales que puedan atribuir-
se a los justificativos judiciales o a las declaraciones de testigos
en juicio. Lo que no exige la ley menos puede exigirlo el intér-
prete, para el caso el ciudadano Procurador. La copia certificada
tomada de un expediente en el cual dichas declaraciones legali-
zadas fueron apreciadas en la definitiva como medio suficiente pa-
ra llenar el requisito de la rec1pr001dad debe surtir, en consecuen-

. 01a, los mismos efectos en éstas, maxime si consideramos, en mi
opinién, contraria a la del ciudadano Procurador de la Nacién,
de que, ninguna disposicién del Cédigo Bustamante, ni la de nues-
tro ordenamiento procesal, sefialan prescripeién para que pueda
tomarse como valido el acto efectuado y presentado como prue-
ba” (Id., pag. 89).
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La cuestién surgié nuevamente con motivo del juicio deci-
dido el 5 de mayo de 1965, en el cual, “para dar cumplimiento
al requisito exigido por el articulo 747 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, la solicitante acompafi6 a su escrito —segin se
lee en la narrativa del fallo— copia certificada de documentos
que corren insertos en el expediente n° 53.145 de la Corte, en
los cuales dos abogados mexicanos en ejercicio, dan fe de que en
la Republica Mexicana se concede ejecuciéon a las sentencias fir-
mes pronunciadas en nuestro pais sin entrar a la revisién del
fondo de las mismas”’. Sin embargo, nuestro Supremo Tribunal
no examiné la prueba de la reciprocidad, al declarar improceden-
te la solicitud, por considerarla contraria al orden publico en ra-
z6n de haberse declarado disuelto el vinculo matrimonial por in-
compatibilidad de caracteres, causal no prevista en nuestra Le-
gislacién.*s®

Considerada la actitud de nuestra jurisprudencia relativa a
la reciprocidad exigida por el articulo 747 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, y habida cuenta de su posicién liberal en esta
materia, no parece justificable el criterio sostenido por la Corte
Federal en su sentencia de 15 de febrero de 1957: en efecto,
basta la certidumbre procesal acerca de la existencia de la re-
ciprocidad en el Derecho extranjero para declarar admisible la
peticion de exequatur, y caso de que surjan dudas acerca de la
vigencia actual de las declaraciones de los abogados, traidas en
copia certificada, cabe perfectamente el ejercicio del derecho de
dictar autos para mejor proveer. Por otra parte, el fundamento
esgrimido por la Corte en esa oportunidad, de la asimilaciéon del
Derecho extranjero a los elementos de hecho, en su tratamiento
-procesal, puede considerarse definitivamente superado.+°

38. La validez de la declaracion ha sido supeditada a la cir-
cunstancia de que el funcionario que la reciba atestigiie y cer-
tifique el caracter de abogado de los deponentes, en la sentencia
del 18 de enero de 1960, bajo la ponencia del doctor J. C. Leafiez
Recao. Dijo la Corte: “... al pie de los documentos emanados
a titulo de certificacion de los sefiores Herrera y Fernidez Pa-
rrilla sélo existe la certificacién del Notario Piblico Segundo de
Colén de que las firmas de los referidos sefiores son auténticas,

139. GO, 27.739, del 18 de mayo de 1965.

140. La prueba de la reciprocidad, constante en copia certificada de
otro expediente tramitado ante nuestro Supremo Tribunal, fue
aceptada sin ninguna controversia por la sentencia del 30 de no-
viembre de 1956 (GF, 2a, Tomo XIV, Volumen I, pig. 201). Acer-
ca de la posibilidad de dictar autos para mejor proveer véase el
niimero 30 de este trabajo; y respecto del tratamiento procesal
del Derecho extranjero, los ntimeros 28 y 29, con especial refe-
rencia a las notas 104 y 107.
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pero sin darse fe ninguna de que los conoce ni de su condicion
de abogados. Por otra parte, la certificacion de los sefiores He-
rrera y Fernandez Parrilla no ha sido otorgada bajo juramen-
to...”"a#

En esta tnica oportunidad —y tal vez por la circunstancia
de que el exequatur fue negado por otros motivos— la Corte Fe-
deral exigio, para estimarla como prueba fehaciente, la certifi-
cacion del funcionario de conocer a los declarantes y de constar-
le su caricter de abogado, al mismo tiempo de requerir su previo
juramento: de esta manera fue admitido, en forma indirecta, el
criterio del representante de la nacion, quien calificaba el medio
probatorio presentado como una especie de prueba testimonial.'¢

39. No obstante, nuestro Supremo Tribunal no parece ha-
ber acogido este punto de vista que pretende asimilar a la prue-
ba de testigos la declaracion de dos abogados tendiente a demos-
trar la reciprocidad.

En efecto, han sido varias las oportunidades en las cuales
el representante de la nacion ha objetado este medio probatorio
por considerar las declaraciones ‘“demasiado vagas” y no indicar

141. GF, 2a, Tomo XXVII, Volumen I, pig. 19. Igualmente se advirtié
en el fallo que en la declaracién de los abogados no se habian
transerito las normas legales pertinentes; y que la sentencia cuyo
exequatur era solicitado no constaba fuera ejecutoriada.

142. En el Informe del 15 de julio de 1958, dijo la Procuraduria de la
Nacién: “Asi, pues, segin este precepto (el articulo 409 del Cé6-
digo Bustamante) es valido internacionalmente el testimonio ren-
dido por dos abogados caso que éstos, en su declaracién, expresen
el texto del instrumento legal de que se trate, ademds, declaren,
bajo juramento, que dicho texto estd en vigencia, y expliquen,
en fin, cudl es (seglin su propio criterio) el sentido del texto
legal de referencia. Por lo expuesto se aprecia que de los tres
elementos que ha de comprender el testimonio, tiene caracter esen-
cial el primero, ya que determinar el texto del instrumento cons-
tituye el objeto principal de la prueba. En el caso analizado, sin
embargo, los dos testigos no declararon cuil es el texto legal que
se trataba de comprobar, sino que se limitaron a hacer una decla-
racién sobre su concepto personal en cuanto al modo de proceder
en la Repiblica Federal Alemana con respecto a las sentencias
de divorcio emanadas de tribunales venezolanos; mas no han cer.
tificado el texto de la ley alemana sobre la materia, ni su vigen-
cia. Es mas: ni siquiera han declarado que exista una ley apli-
cable, por lo que bien pudiera ser que el reconocimiento de los
efectos internacionales de las sentencias venezolanas, a que se
refieren los declarantes, no proviniese de un texto legal vigente
sino que tuviese caricter de norma consuetudinaria o establecida
por la Jurisprudencia” (Informe de la Procuraduria de la Nacién al
Congreso Nacional (1957-1958), Caracas, 1959, pag. 383). Con-
sideraciones idénticas se leen en el Informe del 11 de junio de
1959 (Informe de la Procuraduria de la Nacién al Congreso Na-
cional (1959), Caracas, 1960, pag. 379).
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el texto de la ley extranjera que permita afirmar como existen-
te 1a alegada reciprocidad. Sin embargo, nuestro Supremo Tri-
bunal sélo ha admitido tal planteamiento en la recién mencio-
nada sentencia del 18 de enero de 1960, siendo ponente el doctor
J. C. Leaflez Recac: otra de las razones esgrimidas para deses-
timar la declaracién de los ciudadanos Raiil Herrera G. y Pedro
Fernandez Parrilla, fue la de no incluir “copia textual de los pre-
ceptos de la ley panamena que establezcan el hecho de darle a
las sentencias extranjeras la misma fuerza que se diere a las
sentencias ejecutoriadas de Panami, respecto de aquellos paises
en que exista la reciprocidad con esta Repiblica’ 142

Decisiones posteriores de la Corte Suprema de Justicia adop-
tan un criterio distinto frente a este reiterado alegato de la Fis-
calia de la Naci6n:

Con motivo de la solicitud de exequatur introducida por la
seflora Inés Margot Maiz Gonzilez de la sentencia dictada por
el Juzgado de Primera Instancia de Guanajay, Republica de
Cuba, se presentd, a los fines de comprobar la reciprocidad, co-
pia certificada y legalizada de una declaracién jurada de los doc-
tores Juan Morales Rojas y Raiill Gémez-Quintero Ramirez. s+
El Fiscal General de la Repiblica impugné este medio probato-
rio, por considerar que ‘“tal declaracién no satisface el requisito
antes mencionado por ser demasiado abstracta, ya que no es-
tablece la razén en que fundan sus testimonios, es decir, si la
expresada reciprocidad esta acordada por un texto legal expre-
S0 o si es una regla de derecho consuetudinario o una practica
jurisprudencial, circunstancia necesaria para que pueda ser apre-
ciada la prueba testimonial”.14

En esta oportunidad la Corte Suprema de Justicia, siendo
ponente el doctor Joaquin Gabaldén Marquez, en sentencia del
3 de agosto de 1961, se limit6 a sefialar que tal medio probatorio
se encontraba admitido por el articulo 409 del Cédigo Bustaman-
te, no reservado por Venezuela, al mismo tiempo que advirtié la

143. GF, 2a, Tomo XVII, Volumen I, pags. 19-20. La solicitud fue
rechazada también por la circunstancia de no constar que la sen-
tencia extranjera fuera ejecutoriada, y por el hecho de que los de-
clarantes no habfan prestado juramento, ni constar su condicién
de abogados.

144, La declaracién de los abogados cubanos decia como sigue: “Que
saben y les consta que a las sentencias firmes pronunciadas por
poderes judiciales de Venezuela, se concede ejecucién en la Repu-
blica de Cuba, sin previa revisién de fondo, es decir, que existe la
reciprocidad que exige el articulo 747 del Cédigo de Procedimien-
to Civil vigente en la Reptiblica de Venezuela” (GF, 2a, Tomo
XXXIII, Volumen I, pag. 94).

145. Asi se lee en el oficio n® 395 del 6 de febrero de 1961 (GF, 2a, Tomo
XXXIII, Volumen I, pag. 95).
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posibilidad de dictar de oficio un auto para mejor proveer, caso
de haber estimado insuficiente la prueba presentada.+¢

La Fiscalia General de la Repiblica planteé de nuevo esta
cuestiéon con motivo de la solicitud de exequatur hecha por la
sefiora Elsie Hoyce de Cobham, de sentencia dictada por el Su-
premo Tribunal de Inglaterra, a la cual se habia acompafiado una
declaracion de dos abogados, para demostrar la reciprocidad exis-
tente en el Derecho inglés: prueba que fue impugnada por con-
siderarla “demasiado abstracta, ya que no establece la razén en
que fundan sus testimonios”.

Particular interés reviste sobre el particular el criterio adop-
tado por nuestra Corte Suprema de Justicia, en su sentencia del
17 de mayo de 1962. Siendo ponente el doctor J. M. Padilla
afirmé:

“La prueba considerada deficiente por el alto funcionario es la de-
claracién jurada de los abogados Small y Smith Cresswell, profesio-
nales del Derecho que ejercen en la capital de Inglaterra, quienes
al referirse al principio de reciprocidad expresan textualmente: «Los
tribunales ingleses reconocen como teniendo validez, extraterritorial,
cualquier sentencia de divorcio que sea también reconocida como vi-
lida por los tribunales del pais del domicilio, y aun cuando esos tri-
bunales hayan o no pronunciado la sentencia... y siempre que los
tribunales del domicilio reconozcan validez (a los fallos de) los tri-
bunales ingleses». Esta expresion es en realidad un dictamen de
dos expertos en el sistema legal inglés, y la circunstancia de que no
hayan hecho alusién a la ley que consagra el principio de recipro.
cidad, puede obedecer a que en Inglaterra predomina el sistema de
Derecho consuetudinario. No obstante, en su declaracién los aboga-
dos manifiestan que en su pais se reconoce la validez de cualquier
sentencia de divorcio dictada o tenida como vélida en el pais del
domicilio de las partes, siempre que a su vez se reconozca la validez
de los fallos ingleses. Considera la Corte que esta declaracién ex-
plicita de dos expertos en materia de Legislaciéon inglesa, procura-
dores del Supremo Tribunal de Inglaterra, acredita satisfactoriamen.
te el requisito de reciprocidad previsto en el citado articulo 747 del
Cédigo de Procedimiento Civil” 147

De esta manera resulta clara la idea de nuestro Supremo
Tribunal en el sentido de que los abogados, al declarar sobre la
Legislacion vigente en el pais de origen de la sentencia, no de-
ben necesariamente indicar cuiles sean los textos legales que
acrediten la reciprocidad, aun cuando, por supuesto, nada les
impide mencionarlos; pero en este ultimo caso no se requiere
transcribir su contenido en la declaracion, pues no se trata de
demostrar el texto legal sino el contenido del Derecho extran-
jero.

146. Sobre la facultad de dictar autos para mejor proveer, véase el ni-
mero 80 de este trabajo.
147. GO, 26.869, del 8 de junio de 1962.
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40. En esta misma sentencia del 17 de mayo de 1962 la Corte
Suprema de Justicia, siendo ponente el doctor J. M. Padilla,
apunta certeramente la naturaleza juridica de la prueba cues-
tionada, al afirmar que la declaracion de profesionales de la abo-
gacia constituye una verdadera experticia juridica, practicada
por dos jurisperitos, acerca del texto y sentido de la ley vigente
en el pais de origen del fallo, cuya reciprocidad es necesaria por
mandato del articulo 747 del Cédigo de Procedimiento Civil.

La interpretaciéon del Supremo Tribunal se coordina facil-
mente con el articulo 1.422 del Cédigo Civil, segiin el cual “siem-
pre que se trate de una comprobacién o de una apreciacién que
exija conocimientos especiales, puede procederse a una experti-
cia”. Y precisamente en el juicio de exequatur se trata de es-
tablecer el contenido de un Derecho extranjero, que el juez ve-
nezolano no esti obligado a conocer, y cuya determinaciéon re-
quiere, sin lugar a dudas, de conocimientos especiales.**®

Por otra parte, esta inteligencia permite explicar la facul-
tad que efectivamente ha ejercido nuestro mas Alto Tribunal
al dictar autos para mejor proveer a fin de que el solicitante
del exequatur acredite en forma debida la reciprocidad existente
en el Derecho extranjero: En efecto, y segin lo dispone el or-

148. Tal naturaleza juridica se encuentra claramente establecida en
legislaciones extranjeras, como ocurre en el Cédigo de Procedi-
miento Civil de Chile, cuyo articulo 411 previene: “Podri también
oirse el informe de peritos:... 2° Sobre puntos de derecho refe-
rentes a alguna legislacién extranjera” (la cita ha sido tomada
de Federico Duncker Biggs, Derecho Internacional Privado (Parte
General), Santiago de Chile, 1956, n°® 369, pags. 361-362). La
Legislacién venezolana no contempla expresamente la posibilidad
de practicar experticias juridicas, pero creemos factible interpre-
tarla en un sentido favorable, tanto en lo que respecta al Derecho
extranjero, como en relacién al Derecho nacional (si se trata de
demostrar una costumbre o un uso). Recuérdese, ademas, el con-
tenido de los articulos 1.426 y 1.427 del Cédigo Civil, que dispo-
nen: “Articulo 1.426. Si los tribunales no encontraren en el dic-
tamen de los expertos la claridad suficiente, podrin ordenar de
oficio nueva experticia por uno o més expertos, que también nom-
brarian de oficio, siempre en nimero impar, los cuales podran pe-
dir a los anteriores expertos las noticias que juzguen convenien-
tes. Articulo 1.427. Los jueces no estdn obligados a seguir el
dictamen de los expertos, si su conviceién se opone a ello”. Tales
preceptos serian igualmente aplicables a los casos de determina-
cién de la reciprocidad existente en un Derecho extranjero a fra-
vés de la declaracién de dos abogados en ejercicio en el pais res-
pectivo. Son verdaderamente ilustrativas sobre el particular las
palabras de Francesco Carnelutti: “... los llamados dictimenes
de jurisconsultos (presentados en el pleito) no son més que pe-
ricias extrajudiciales (de argumento juridico en vez de técnico)”
(La Prueba Civil. Traduccién de Niceto Alcala-Zamora y Castillo,
Buenos Aires, 1955, nota 156, pag. 87).
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dinal 4¢ del articulo 407 del Cédigo de Procedimiento Civil, apli-
cable en materia mercantil a tenor del articulo 1.112 del Cédigo
de Comercio, terminados los informes o concluida la relacién si
no hubiere informes y antes del fallo, puede acordarse “que se
practique alguna experticia sobre los puntos que fije el tribunal,
o se amplie o aclare la que existiere en autos” 1+

Precisamente esta interpretacién constituye uno de los as-
pectos mis importantes, desde el punto de vista practico, a tra-
vés de los cuales puede apreciarse la amplitud de nuestra juris-
prudencia: por admitir la prueba de la reciprocidad mediante Ia
declaracién de dos abogados, segiin lo permite el Cédigo Busta-
mante, en su articulo 409, y a pesar de las normas expresas de
nuestra Legislacion Civil que exigen instrumento auténtico y
fehaciente.

Y si con Federico Duncker Biggs se advierte que este medio
probatorio “tiene un caricter puramente particular o privado, ya
que los abogados expiden el certificado que se les solicita como
profesionales y sin intervencion de ninglin organismo oficial”,*s°
se comprendera mas todavia la actitud liberal de la jurispruden-
cia venezolana en lo que respecta a la prueba de la reciprocidad.

41. La apreciacion de los medios probatorios aportados por
el solicitante para demostrar la reciprocidad existente en el Es-
tado sentenciador corresponde al tribunal que conoce del juicio
de exequatur, a saber, la Corte Suprema de Justicia en la época
presente. Esta indudable afirmacion se encuentra expresamen-
te en la sentencia del 13 de agosto de 1958, siendo ponente el doc-
tor Lorenzo Herrera Mendoza: luego de estimar comprobada la
reciprocidad, en contra del parecer del Procurador de la Repiibli-
ca, agregd: “Se advierte que la precedente conclusién sélo com-
pete a la Corte Federal, mediante la comparaciéon entre los dos
regimenes positivos correspondientes y valiéndose, al efecto, de
los elementos auténticos traidos a los autos™.**

149. De la misma manera puede ordenarse traer al expediente el texto
de la ley extranjera, debidamente certificado y legalizado, con
base en el ordinal segundo del mismo articulo 407, segin el cual
es posible acordar “la presentacion de algin instrumento de cu-
ya existencia haya algin dato en el proceso y que se juzgue ne-
cesario”. Asi lo hizo la Corte Federal, por auto de 12 de febre-
ro de 1954, en la solicitud de exequatur presentada por Carlos
Zugaro,

150. Duncker Biggs, op. cit., n° 370, pig. 363. Sobre el tema apunta
Antonio Sanchez de Bustamante: “Abiertoc este camino a todos
desaparecen los inconvenientes que suelen achacarsele, no estan-
do ademas vedado que esa prueba se practique, repita o ratifique
con citacién e intervencién contraria” (Derecho Internacional Pri-
vado, Tomo III, La Habana, 1948, n°® 1.869, pag. 258).

151. GF, 2a, Tomo XXI, Volumen I, pag. 132,
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En ejercicio de estas facultades, nuestro Supremo Tribunal,
en ciertos casos, ha examinado las circunstancias de hecho que
informan la situacién resuelta por la sentencia extranjera para
coordinarlos con los presupuestos que condicionan la reciproci-
dad exigida por el articulo 747 del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil: si estima que no coinciden concluye en la inadmisibilidad de
la solicitud.s?

Por otra parte, han sido numerosas las ocasiones en las cua-
les, a los fines de declarar demostrada la reciprocidad con el pais
de origen del fallo, se agregan consideraciones de orden general
que responden a la orientacién contemporinea de aplicar de ofi-
cio el derecho extranjero: tales motivos superabundantes, por si
solos, a nuestro entender, hubieran sido suficientes para estimar
satisfecha la exigencia del articulo 747 del Cédigo de Procedi-
miento Civil.**3

152. En este sentido puede mencionarse la sentencia del 29 de marzo
de 1955, siendo ponente el doctor Ibrahim Garcia, cuyo cuarto
considerando lee como sigue: “La justificacién de testigos instrui-
da en la Notaria Piblica Tercera de esta capital con el propési-
to de pedir la citacién por carteles de la sefiora Maisie Dorothy
Hopkins, y por la cual se ha procurado demostrar que la suso-
dicha dama no se encuentra en Venezuela, si bien satisface ca-
balmente esta tltima finalidad, no demuestra en forma alguna que
el domicilio del marido esté en el pais donde se ventilé el juicio
de divorcio, requisito este que, segun la certificacién de abogados
ingleses traida al proceso, es condicién sine qua non para conh-
ceder en Inglaterra el pase a las sentencias dictadas en Venezuela,
en homenaje a la “reciprocidad” de los Estados. A lo que se
agrega la circunstancia de que a corta distancia de aquel juicio,
el propio actor manifiesta en su libelo que él1 estd domiciliado
en Caracas” (GF, 2a, Tomo VII, Volumen I, pags. 140-141). Fue
advertido también que el fallo extranjero no se encontraba legali-
zado ni certificado, no constando ni la competencia internacional
del tribunal sentenciador, ni la citacién del demandado para el
juicio.

153. Particular mencién debe hacerse en este sentido de un parrafo
de la sentencia dictada el 8 de julio de 1958, siendo ponente el
doctor Lorenzo Herrera Mendoza, en el cual, luego de declarar
demostrada la reciprocidad con los medios probatorios aportados
por el solicitante, se dijo: “Por otra parte, es ampliamente co-
nocido en la esfera internacional, el sistema legislativo italiano
cuanto al reconocimiento de eficacia y a la ejecucién de las sen-
tencias extranjeras” (GF, 2a, Tomo XXI, Volumen I, pag. 18).
Este mismo péarrafo, luego de estimar probada la reciprocidad con
los elementos traidos por el peticionario, fue repetido en las sen-
tencias del 27 de mayo de 1959, siendo ponente el doctor Jonis
Barrios (GF, 22, Tomo XXIV, Volumen I, pag. 90). Dentro de
esta orientacién cabe también sefialar las sentencias conteptivas
de menciones tendientes a reforzar la declaratoria de existencia
de reciprocidad con el pais de origen del fallo: en 22 de octubre de
1948, siendo ponente el doctor Lorenzo Herrera Mendoza, dijo
nuestro Supremo Tribunal: “...En el caso planteado concurre, asi-
mismo, la condicién de reciprocidad establecida en el articulo 747
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42. Los medios probatorios ttiles para demostrar la recipro-
cidad existente en el pais de origen de la sentencia deben cum-
plir ciertos requisitos formales: el articulo 749 del Cédigo de
Procedimiento Civil, luego de imponer al solicitante del exequa-
tur la carga de la prueba de la reciprocidad, a realizarse en for-

ejusdem, en razén del contenido de los articulos 1.021 y 1.022
del Cédigo de Procedimientos Civiles de Costa Rica y porque am-
bas Republicas estan ligadas por los articulos 52 y siguientes de
la Convencién de Derecho Internacional Privado (Cddigo Bus-
tamante), seglin cuyo articulo 56: «La separacién de cuerpos y
el divorcio, obtenidos conforme a los articulos que preceden, sur-
ten efectos civiles de acuerdo con la legislacién del tribunal que
los otorga, en los demis Estados contratantes, salvo lo dispuesto
en el articulo 53»” (GO, 27.752, del 25 de octubre de 1948); la
sentencia del 8 de mayo de 1950, siendo ponente el doctor Rafael
Angel Camejo, después de apreciar los textos legales comproba-
torios de la reciprocidad, agrega: “De donde se puede inferir, ade-
méis, que en Venezuela se ha dado cumplimiento a sentencias y
disposiciones dictadas en Espafa” (GF, 1a, Tomo V, é)é.g. 19);
La decisién del 10 de mayo de 1955, bajo la ponencia del doctor
F. S. Angulo Ariza, en su quinto considerando dice: “Que bajo
las condiciones antes mencionadas concede el articulo 941 del Co-
digo de Procedimiento Civil de Italia fuerza ejecutiva a las sen.
tencias de las autoridades judiciales extranjeras con lo cual, co-
mo lo tiene decidido esta Corte en su fallo de 18 de marzo del
corriente afio, estd cumplido el requisito de la reciprocidad exigi-
da por el articulo 747 de nuestro Cédigo de Procedimiento Civil”
(GF, 2a, Tomo VIII, Volumen I, pig. 85); en la sentencia del 29
de noviembre de 1955, siendo ponente el doctor Ibrahim Garcia
dictada con motivo del exequatur de un fallo del Provisor-Juez
Eclesiastico del Arzobispado de Compostela, Espafia, se lee el si-
guiente parrafo: “La sentencia a que se contrae esta solicitud de
exequatur re(ne todos los requisitos exigidos por los articulos
747, 748 y 749 del Cédigo de Procedimiento Civil y también se
cumplen en ella las prescripciones contenidas en el Coédigo de De-
recho Internacional Privado (Cédigo Bustamante), ratificado por
Venezuela, y aplicable en la materia por imperativo del articulo
8° del citado Cédigo procesal civil...” (GF, 2a, Tomo X, Volu-
men I, pag. 107: sobre la vigencia del Cédigo Bustamante en Ve-
nezuela, a este respecto, véase el nimero 14 de este trabajo); en
8 de julio de 1958, antes citada, bajo la ponencia del doctor Lo-
renzo Herrera Mendoza, luego de declarar comprobada la recipro-
cidad con Italia, se agregd también: “...tanto mis cuanto que
no ha sido el Poder Judicial italiano el que ha separado a estos
cényuges; se separaron ellos mismos, por sus propias y mutuas
voluntades, sin oposicién del tribunal respectivo, el cual se limitd
a homologar lo resuelto por los interesados, dejando de ello la
debida constancia oficial” (GF, 2a, Tomo XXI, Volumen I, pig.
18); y el pérrafo del fallo del 6 de noviembre de 1958, siendo po-
nente el mismo doctor Lorenzo Herrera Mendoza, que dice asi:
“... cualquiera omisién o deficiencia que existiere en aquella cer-
tificacién (de abogados alemanes), estaria ampliamente subsa-
nada con las diversas citas oficiales contenidas en aquel fallo del
Poder Judicial alemén, respecto del Derecho civil de uno y de otro
pais y sobre sus respectivos sistemas de Derecho Internacional
Privado” (GF, 2a, Tomo XXII, Volumen I, pag. 127).
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ma auténtica y fehaciente, dispone que el instrumento respec-
tivo debe encontrarse “legalizado por autoridad competente”.
Resulta, pues, indiscutible, ante el claro texto del precepto, que
el documento correspondiente requiere estar suscrito por el res-
pectivo funcionario del pais extranjero, y su firma “legalizada
por los demas oficiales publicos llamados a hacerlo, y por el res-
pectivo cénsul venezolano del lugar de donde venga” .15

No debe extrafiar, por tanto, que se haya estimado inttil la
prueba ofrecida por el solicitante, cuando no se cumplen los re-
quisitos formales de legalizacién: asi ocurrié en la sentencia del
6 de marzo de 1956, siendo ponente el doctor Gustavo Manrique
Pacanins. Dijo entonces nuestro Supremo Tribunal:

“En el caso de autos el solicitante ha presentado con ese fin (de
probar la reciprocidad) dos pequefias hojas de papel con respectivos
membretes y texto en francés, traducidos al idioma espafiol por in-
térprete jurado. Esos documentog tienen al dorso un sello que dice
“Visto” y firmado por el cénsul general de Venezuela en Paris, cu-
ya firma legaliza el Director de Consulados del Ministerio de Re-
laciones Exteriores en esta ciudad de Caracas. En concepto de la
Corte los mencionados documentos no revisten el caricter de feha-
cientes que la ley exige y carecen de todo mérito probatorio desde
luego que ni siquiera las firmas que los autorizan han sido legali-
zadas. Ningn valor legal a ese efecto tiene el simple “Visto en
este Consulado” que suscribe el cénsul general de Venezuela en Pa-
ris, cuya funcién a los efectos de la legalizacién se limita a dar fe
del funcionario francés a quien corresponda declarar que conoce la
firma de quien suscribe el documento”.155

En algunas ocasiones el representante de los intereses pu-
blicos ha objetado los documentos traidos por el solicitante del
exequatur por cuanto no habian sido legalizadas por la Cancille-
ria las firmas de nuestros representantes consulares en el ex-
terior: este planteamiento, sin embargo, no ha tenido éxito.

Ya en sentencia del 29 de noviembre de 1955, siendo ponen-
te el doctor Ibrahim Garcia, la Corte Federal afirmé:

“La circunstancia de no aparecer legalizadas por la Cancilleria de
Venezuela las firmas del cénsul general de Venezuela en La Ha-
bana, en los actos relativos a la certificacién de las firmas de los
funcionarios cubanos por parte del expresado funcionario venezola-
no, no le quita valor a la autenticidad de los documentos presentados
en tal forma, pues ninguna disposicién legal exige que las firmas de
los funcionarios diplomaticos o consulares del pais deben ser legali-
zadas por la Cancillerfa para poder surtir efecto en Venezuela los
actos respectivos, pues la verdad es que conforme a nuestra Legisla-
cién, los consules ejercitan funciones notariales, como se evidencia
del contenido del articulo 85 del Cédigo Civil, segin el cual los ¢én-
sules se equiparan a los registradores en funcién de tanta significa-

154. Feo, op. cit.,, Tomo III, pag, 211.
155. GF, 2a, Tomo XI, Volumen I, pags. 76-77.



118 GONZALO PARRA ARANGUREN

cién como la de la celebracién del matrimonio, sin que sea menester
el cumplimiento de ningin otro requisito”.156

A pesar de esta declaratoria el argumento fue reiterado por
la Procuraduria de la Nacion en oportunidades posteriores.

La Corte Federal rechazé nuevamente el planteamiento en
fallos del 13 de agosto de 1958 " y 6 de noviembre de 1958,'%8
siendo ponente en ambos el doctor Lorenzo Herrera Mendoza,
con referencia expresa a un “Aviso” ordenado publicar por la
Cancilleria en la Gaceta Oficial.>*®

Por otra parte, resulta indudable que la legalizacién de la fir-
ma de los funcionarios del pais de origen de la sentencia debe
efectuarse por aquellas autoridades que ejerzan la representa-
cién de los intereses venezolanos en la respectiva nacién, bien
cuando falte agente acreditado,®® bien cuando se hubieren in-
terrumpido las relaciones diplomaticas.¢*

156. GF, 2a, Tomo X, Volumen I, pag. 97. Segin el ordinal 30 del
articulo 22 de la Ley Orgénica de Servicio Consular del 12 de
agosto de 1938, corresponde a los Coénsules venezolanos: “Legalizar
(llas"fimas de las autoridades locales cuando lo exijan los interesa-
os".

157. GF, 2a, Tomo XXI, Volumen I, pag. 130.

1568. GF, 2a, Tomo XXII, Volumen I, pag. 128.

159. El “Aviso” mencionado en las sentencias, aparecié en la Gaceta
Oficial ntmero 25.719, correspondiente al 29 de julio de 1958, y
dice como sigue: “Repablica de Venezuela. Ministerio de Relaciones
Exteriores. Direccion de Consulados. Caracas, 30 de julio de 1958.
149 y 100. Aviso Oficial: De conformidad con las disposiciones
contenidas en el numeral catorce del articulo 19 del Estatuto de
Ministerios vigente, se hace del conocimiento de las personas in-
teresadas que la intervencién del Despacho de Relaciones Exte-
riores en materia de legalizacién de firmas, sélo se produce res-
pecto de las firmas de los demis Ministerios del Despacho en
documentos otorgados en Venezuela para surtir efectos en el ex-
terior o respecto de las firmas de los funcionarios extranjeros en
Venezuela cuando se trate de documentos que deban producir efec-
tos en la Reptblica. Por lo tanto, el Ministerio de Relaciones
Exteriores se abstendri, a partir de esta fecha, de legalizar las
firmas de los funcionarios diplométicos y consulares de la Repi-
blica, por cuanto esas firmas son auténticas en todo el territorio
nacional y no necesitan legalizacién alguna para surtir sus efec-
tos legales en Venezuela. Los derechos consulares y de otro or-
den que la ley disponga, deben ser satisfechos en timbres fiscales
antes de la presentacién del documento al funcionario autorizado.
El Director”.

160. Asi se indica en el fallo de 19 de diciembre de 1963, bajo la po-
nencia del doctor Sadl Ron: “Y, finalmente, que la copia del dicho
fallo estid certificada por los funcionarios competentes del reino
de Grecia y debidamente legalizada por las autoridades diplométi-
cas que ejercen la representacion de los intereses venezolanos en
dicho pais, encontrindose asi cumplidas las formalidades para
que tenga fe pGblica en Venezuela” (GF, 27.351, del 22 de enero
de 1964).

161. En este sentido, la decisién del 20 de marzo de 1963, siendo po-
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Finalmente debe tenerse presente la previsién del articulo
753 del Cédigo de Procedimiento Civil, que dispone: “Si los ins-
trumentos presentados estuvieren en idioma extranjero se man-
daran traducir por intérprete jurado”. Este precepto constituye
consecuencia 16gica y natural de haberse declarado el castellano
idioma oficial de Venezuela:'®? en tal caso corresponde al soli-
citante pedir en el juicio de exequatur que se ordene la respec-
tiva traduccién, pero también debe considerarse satisfecha la
exigencia si han sido acompaiiados los documentos debidamente
traducidos por intérprete piiblico.:** Sin embargo, y como sefiala
el doctor Ramén F. Feo, en esta dltima hipé6tesis no basta acom-
pailar la traduccién al castellano del instrumento, sino que es
preciso presentar la copia auténtica en el idioma original, pues
“los magistrados a quienes se pide la ejecutoria y la misma par-
te contraria tienen derecho de examinar si la traduccién es o no
fiel y correcta” s«

nente el doctor Sail Ron: “Y, finalmente, que la copia de dicho
fallo estid certificada por los funcionarios competentes de la Re-
piblica de Cuba y debidamente legalizada por las autoridades di-
ploméiticas mexicanas, quienes ejercen la representacién de los
intereses venezolanos en dicho pais, cumpliéndose asi las forma-
lidades para que tenga fe pilblica en Venezuela” (GO, 27.125, del
22 de abril de 1963); y en el fallo del 11 de noviembre de 1963,
bajo la ponencia del doctor Alejandro M. Osorio, que admitié la
prueba de la reciprocidad a través de la declaracion de dos abo-
gados, debidamente legalizada ‘“ante la Embajada de México, en-
cargada de los asuntos de Venezuela en Cuba” (GO, 27.302, d:!
22 de noviembre de 1963).

162. Articulo 6° de la Constitucién Nacional; articulo 13 del Cédigo Civil.

163. El cénsul venezolano, a menos que sea también intérprete piblico,
no esti autorizado para efectuar la traduccién, pues sus facultades
como tal se limitan a legalizar las firmas de los funcionarios ex:
tranjeros. En lo que respecta a los Agentes extranjeros acreditados
en la Republica sélo convencionalmente se les ha reconocido la fa-
cultad de efectuar traducciones. Asi ocurre en el Tratado de Amis-
tad, Comercio y Navegacién, suscrito en Madrid el 19 de junio de
1861 entre Venezuela e Italia, cuyo articulo 20, en su ultimo parrafo,
dispuso: “Los Coénsules Generales, Cénsules y Vicecoénsules respec-
tivos podran traducir y legalizar todos los documentos, actos y fir-
mas emanados de las autoridades y funcionarios de su pais; y estas
traducciones y legalizaciones tendran en el pais de su residencia la
misma fuerza y valor que si se hubiesen hecho por los funcionarios
y autoridades locales” (TPAIV, Tomo I, Caracas, 1951, pag. 258).
Precepto este aplicable a otros Paises con quienes se hubiere conve-
nido 1a clausula de la Nacién mas favorecida.

164. Feo, op. ecit, Tomo III, padg. 211. Igualmente se pregunta el doc-
tor Feo, refiriéndose al instrumento contentivo del fallo: “;Podr&
la parte pedir ante el tribunal extranjero que expide la copia,
que se haga alli la versién, y que sea ésta la que se le dé para
exhibir aqui? Dependerid de la ley de aquel pais, y no dudamos
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I
INTRODUCCION
1. Nociones generales

Es de presumir que en toda época, en la cual hayan existido
regulaciones juridicas y una cierta organizacién social, se han
presentado problemas para solucionar el incumplimiento de las
obligaciones a cargo de los deudores. También es de pensar que
si el deudor tenia varios acreedores y sus bienes no bastaban pa-
ra satisfacerlos a todos, han debido existir, siquiera rudimenta-
riamente previsiones legales que contemplaran ese supuesto.

La historia de la quiebra, en tanto ésta no es sino un medio
de ejecucién contra el deudor insolvente, se confunde un poco
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con el desarrollo de los medios ejecutivos contra los deudores
en general.®

A grandes rasgos, la ejecucién del deudor y los medios uti-
lizados por el acreedor para lograr el cumplimiento de la obliga-
cién de aquél, pueden sintetizarse historicamente asi:

a) Inicialmente, y a diferencia de lo que sucedia con los
derechos reales, el cumplimiento de las obligaciones dependia
de la voluntad del deudor. No se concibe prescindir de la coope-
racién de dicha voluntad para lograr la satisfaccién de la acreen-
cia. Por lo tanto los medios de ejecucién tienden, en caso
de necesidad, a coaccionar la voluntad del deudor para que éste
se vea forzado a cumplir. Dicha coaccién se logra con la ame-
naza de carcel, destierro, o esclavitud. En esta etapa, el incum-
plimiento casi constituye un delito o una ofensa y el acreedor
o su grupo gentilicio reaccionan contra dicha ofensa principal-
mente con los medios apuntados. Nace asi la prisién por deudas.

La sujecién personal del deudor al acreedor se hace inicial-
mente por la voluntad privada del acreedor. Posteriormente se
requiere la intervencion de algin drgano publico. Indudable es
que al ser reducido el deudor a la esclavitud todo su patrimonio
pasa a la disposicién del acreedor porque, como esclavo que era,
no podia tener propiedad de especie alguna. La utilizacién del
tribunal contra el deudor y la aprehensién de sus bienes servian
normalmente de acicate para que el deudor, si podia, cumpliera.

b) El siguiente paso en la evolucién se refiere a la apre-
hensién privada o publica de los bienes del deudor por parte
del acreedor. En caso de incumplimiento se aprehendia la to-
talidad del patrimonio sin tomar en cuenta la posibilidad de que
s6lo parte del mismo pudiera ser suficiente para satisfaccion
del crédito. Histéricamente, la ejecucién colectiva privada apa-
recié primero que la ejecucién singular, lo cual puede parecer,
hoy dia, un tanto extrafio.

Como puede observarse, esta toma de posesiéon de la tota-
lidad del patrimonio del deudor servia también como medio de
coaccionar la voluntad del mismo para que éste cumpliera.

¢) Un paso posterior se inicia al establecerse la idea de
que lo trascendente para el acreedor no es el hecho propio del

1. Sobre el particular dice Alfredo Rocco (II Fallimento, Teoria Gene-
rale e Origine Storica, p. 121, Mildn, 1962), refiriéndose al derecho
romano, que una disciplina juridica especial de la insolvencia presu-
pone condiciones avanzadas de civilizacién, un amplio desarrollo del
crédito y formas juridicas perfeccionadas siendo, por lo tanto, na-
tural que en el derecho romano faltasen por largo tiempo normas
particulares para la quiebra y que, también, la historia del derecho
de quiebra se confunda con la de las normas relativas al cumpli-
miento de las obligaciones.
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cumplimiento por parte del deudor, sino la obtencién del equi-
valente a dicho cumplimiento. Es decir, la obtenciéon de bienes
cuyo valor coincida con el monto del crédito. Comienza a des-
arrollarse la ejecucién sobre parte del patrimonio y durante lar-
go tiempo la misma coexiste paralelamente con la colectiva.
Sélo después de larga evolucién se acude exclusivamente a 14
ejecucion parcial, cuando los bienes aprehendidos resultan su-
ficientes para la satisfaccién por equivalente del acreedor. Deja
asi de ser la ejecucién un medio de forzar la voluntad del deu-
dor. No importa que éste no cumpla siempre y cuando el acree-
dor pueda obtener con la aprehensién y venta de determinados
bienes del deudor, el equivalente de la prestacién por éste debida.

d) Asi las cosas, vuelve a aparecer la ejecucién sobre la to-
talidad del patrimonio, pero ya no en beneficio de un acreedor
sino en provecho de la pluralidad de los mismos, cuando por
diversos sucesos (fuga, ocultamiento, confesién de insolvencia,
rotura del banco en la plaza del mercado, cesacién de pagos, etc.),
habia lugar a presumir que la totalidad de dicho patrimonio era
o debia ser insuficiente o impotente para extinguir todas las
deudas. Lo anteriormente dicho no implicaba que en caso de
necesidad y aun cuando el acreedor fuera uno solo, se acudiese
al embargo general del patrimonio del deudor cuando la cuantia
del crédito asi lo requiriera.

Bueno es destacar que no existe en la historia una absolu-
ta separacién en las etapas antes mencionadas. En determina-
das épocas, las mismas coexisten y sélo mediante una larga evo-
lucién, que culmina en la Edad Media y en diversos paises so-
metidos a la influencia de la legislacion romana y de las cos-
tumbres de los invasores barbaros, adquiere particular signifi-
cacién y neta separacién la ejecucion colectiva hecha en prove-
cho de todos los acreedores y sobre la totalidad del patrimonio
del deudor, en aquellos casos en que se podia establecer una cri-
sis de impotencia patrimonial general que legitimaba la aper-
tura del concurso.?

Sintetizada asi la evolucién de los medios de ejecucién, re-
sulta de interés referirse concretamente y en lineas generales a
dichos sistemas en la Antigiiedad y las edades Media y Moderna.

2. Antigiiedad

No se conocen datos precisos sobre ejecuciones colectivas y
menos sobre quiebra en los pueblos que se desarrollaron entre

2. No bastaba el incumplimiento por si solo, pues éste hacia procedente
la ejecucién singular. Pero el o los incumplimientos servian (y sir-
ven todavia hoy), de indicios para hacer presumir la crisis econémi-
ca general.
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el Tigris y el Eufrates, asi como tampoco en Egipto, India, Pa-
lestina. Por consiguiente, con anterioridad a Roma y segiin las
investigaciones histéricas actuales, no hay que ir en busca de
antecedentes directamente relacionados con la ejecucion colec-
tiva con base a insolvencia del deudor comun.?

La ejecucién singular, en cambio, tiene antecedentes que ha-
cen sospechar la posible existencia de previsiones legales, tal vez
rudimentarias, para el caso de insolvencia. Para fines de siste-
matizacion se harid breve alusiéon a dichas formas de ejecucién
separadamente.

II

EJECUCION SINGULAR
MESOPOTAMIA

3. Leyes de Esnunna

Esnunna fue un principado independiente, capital del pais
Warum, situado en la Mesopotamia, al lado de un afluente del
Tigris. Sus habitantes eran de raza acadia y su lenguaje muy
parecido al de los babilonios. En las excavaciones comenzadas
en 1935 en Tell Harmal, al sur de Bagdad, fueron localizadas
dos tablillas, la ultima en 1947, las cuales se estiman ante-
riores al Cédigo de Hammurabi, tenido —este Gltimo—, como
escrito entre 1728-1686, antes de Cristo.* Dichas leyes constan
de 59 partes o articulos, segiin la ordenacién de Szlechter, y re-
gulan materias diversas, como las diferentes clases sociales: ciu-
dadanos (awilum), esclavos (wardum) y subditos o habitartes
no ciudadanos (mushkenum); el derecho matrimonial, régimen
econémico, regulaciéon de precios y salarios, préstamo, interés,
depdsito, compraventa, alquiler, retencién y aspectos penales di-
versos. Innecesario es decir que las mismas leyes tienen mucha
semejanza con las leyes de Hammurabi y que su traduccién, en
ciertos casos, es objeto de disentimientos.

A la materia de la ejecuciéon singular se refieren concreta-
mente los articulos 6 y 22 a 25. En los mismos se prevén -los
“embargos” (tomar cuasi en prenda o rehén la cosa, el escla-
vo, el hijo e incluso la esposa), hechos ilegalmente por no tener

3. Carpentier y Frerejouan Du Saint: Répertoire Général Alphabéti-
que du Droit Francais, XXII, p. 231, n°® 13, Paris, 1924.

4. Véanse C. V. Ceram: El misterio ‘de los hititas, p. 144, 8¢ ed., Bar-
celona, 1958, y Emile Szlechter: Les lois d’Esnunna, transcription,
traduction et commentaire, pp. 5 y 9, nota 33, Paris, 1954, de quien
he tomado las informaciones sobre dichas leyes. Este no comparte
la tesis de la anterioridad, pues considera mas avanzadas las regu-
laciones de dichas leyes respecto al Cédigo de Hammurabi.
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crédito existente contra el deudor perjudicado por el “embargo”,
o por no haber requerido la intervencién del funcionario (;juez?)
competente para la verificacién del acto y castiga con penas pe-
cuniarias y también de muerte al embargante sin derecho.’

No existe en dichas leyes ninguna previsién para la quie-

bra ni siquiera en forma lejana o indirecta. Las ejecuciones o
embargos se hacian con o sin la intervencién de una autoridad,
pero en presencia o con la participacién del deudor.® No obstan-
te, al igual que en el sistema aludido por las leyes biblicas (Deu-

5.

teronomio, XVI, 18-22, XVII, 8-13, XXV, 1-4), no es dudoso

El texto de dichos articulos es el siguiente:

“Art. 6: Si un ciudadano embarga «de manera ilegal> (?) un navio
que no le pertenece, debe pagar 10 siclos de plata”.

“Art, 22: Si un ciudadano que no tiene la menor acreencia contra
otro ciudadano conserva no obstante como prenda el esclavo de ese
ciudadano, el propietario del esclavo prestari juramento delante de
Dios «TG no tienes la menor acreencia contra mi», entonces el de-
(tlentado,z" del esclavo deberd pagar el dinero correspondiente al valor
e éste”.

“Art. 28: Si un ciudadano que no tiene la menor acreencia contra
otro ciudadano conserva no obstante como prenda el esclavo de este
cindadano y origina la muerte del esclavo que retiene en su casa,
debe indemnizar al duefio del esclavo con el valor de dos esclavos”.
“Art. 24: Si un ciudadano que no tiene la menor acreencia contra
un no ciudadano conserva no obstante como prenda la mujer o el
hijo del no ciudadano y origina la muerte de la prenda que conserva
en su casa, tritase de un asunto judicial de vida; el acreedor pren-
dario que ha tomado la prenda debera morir”.

“Art. 25: Si un ciudadano intenta una accién contra la casa de su
suegro porque éste lo ha ofendido entregando su hija a otra per-
sona, el padre de la hija debe devolver el doble del precio que haya
recibido del ciudadano”.

Véase Szlechter, ob. cit., pp. 15, 21 y 22. Nétese que las Tablettes
juridiques de la premiére dynastie de Babylone conservees au Musée
d’Art et d’Historie de Genéve, traducidas al francés y comentadas
por Emile Szlechter (dos volimenes, Paris, 1958), no contienen dis-
posiciones sobre ejecucién individual o colectiva, si bien informan
sobre otros muchos aspectos del ordenamiento juridico de la época,
(2067-2025 antes de Cristo). Tampoco las Tablettes juridiques et
administratives de la Ille dynastie d’Ur et de la 1re dynastie de
Babylone, existentes en varios museos y traducidas y comentadas
por el mismo Szlechter (dos volimenes, Paris, 1963). Cfr.: Edouard
Cuq, Etudes sur le droit babylonien, les lois assyriennes et les lois
hettites, p. 1, Paris, 1929,

Szlechter, ob. cit., pp. 125 y ss., no se refiere a la intervencién de
autoridad alguna, sino a la simple presencia o participacién del
deudor, lo cual deberia interpretarse como notificacién para que
éste pudiera ejercer los reclamos pertinentes, indudablemente ante
los funcionarios del rey (sharrum, ensi). En cambio, en la pigno-
ris capio romana, muy posterior en fecha, se “permitia al acreedor
embargar los bienes del deudor sin intervencién del tribunal y aun
a espaldas de éste (deudor, tribunal, ?) por la propia mano de aquél”.
H. Cuenca: Proceso Civil Romano, p. 110, Buenos Aires, 1957.
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que existiesen tribunales organizados. Las leyes de Esnunna
son anteriores al Exodo, siglo IX antes de Cristo, y al Deutero-
nomio, siglo VI antes de Cristo. No obstante la posterioridad
de éstos, sus regulaciones son, en algunos aspectos, menos evelu-
cionadas y més severas (compirense Exodo, XXII, 29, con los
articulos 54 a 57 de Esnunna). Por consiguiente, es de imagi-
nar que también las Ultimas organizaron jueces, ademis de las
denominadas “autoridades de la puerta”.”

Las leyes sumerias (Cédigo de Ur-Nammu, Cédigo de Lipit-
Ishtar), asi como las asirias, no contienen tampoco disposicio-
nes relacionadas con la ejecucién colectiva. Ambos cuerpos de
leyes son menos completos que el Codigo de Hammurabi y tam-
bién anteriores al mismo.®

Tampoco las leyes hititas aluden a ejecuciones diferentes a
la personal y singular.’

4. Derecho babilonio

Ni el Cédigo de Hammurabi,** conjunto de leyes dictadas por
el sexto rey de la primera dinastia de Babilonia, ni las otras dis-
posiciones legales que hasta la fecha se han descubierto,’* con-
tienen disposiciones sobre ejecuciones colectivas similares a las
leyes romanas.’? Solo existen previsiones para regular la ejecu-
cion individual tanto sobre la persona como sobre bienes par-
ticulares.

7. Puerta del templo, segin Cug, ob. cit., p. 345; Deuteronomio, XXV, 7.

8. C. W. Ceram: Dioses, Tumbas y Sabios. .., p. 276, 4* ed., Barcelona,
1956. Sobre el Cédigo de Hammurabi dice (p. 285): “El Estado, y
esto es lo «mas moderno» del Cédigo esculpido en la estela de Susa,
sustituye al individuo como poder encargado de administrar justi-
cia, el tinico «vengador» legal”.

9. Estas leyes datan del reinado de Telebino, 15625-1500 antes de Cristo.
Se inspiran en las anteriores, especialmente en las de Hammurabi,
pero los castigos son més benignos y “contienen ademis, tales in-
novaciones juridicas que causan admiracién”. W. C. Ceram, Dio-
ses..., p. 124, .

10. Mirande: Le Code de Hammourabi et ses origines, apercu sommaire
du droit caldeen, Paris, 1913. Es indudable que el Cédigo tenia nu-
merosas disposiciones relativas al derecho comercial y a actos (con-
siderados hoy) mercantiles. Véanse arts.: 100-108, 120-125, 239, 240,
275-277. Paul Rehme, Historia Universal del Derecho Mercantil, p.
42-47, Madrid, 1941.

11. XKoudorrous (hitos; grandes guijarros ovoides depositados en el Mu-
seo del Louvre y el Museo Britanico); fragmentos de Susa y Nipur;
lat tablilla de Uruk; las tablillas de Kerkouk; las leyes asirias e hi-
titas.

12. El Cédigo de Hammurabi contiene disposiciones anidlogas a los ar-
ticulos 22 a 24 de las Leyes de Esnunna. En efecto, los articulos
113 a 119 de Hammurabi regulan también los embargos legales, ar-
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a) Sabatu

Como procedimiento parecido, ya que no igual, a la manus -
iniectio romana y posiblemente muy anterior al mismo, existia
el sabatu mediante el cual el actor comunica al demandado su
pretension. Este no podia sustraerse del apremio sino acudien-
do a los jueces, quienes si no habia arreglo extrajudicial des-
pués de conocer sumariamente el problema autorizaban o ne-
gaban la apertura de la instancia para que realmente comenza-
ra el proceso. Esta especie de embargo o aprehensién de la per-
sona para llevarla ante la justicia era, por lo tanto, puramen-
te formal. De ahi su diferencia con el procedimiento romano.

b) Pagaru

Su efecto y naturaleza era igual al sabatu pero se utilizaba
cuando se trataba de reivindicar una cosa y no de cobrar una
obligacién personal.’®

¢) Prenda

El estudio de este contrato en la evolucion del derecho ba-
bilonio y asirio da idea no sélo de las caracteristicas (avanza-
das) del contrato en si, sino también de los procedimientos que
originaba, tales como el embargo del bien, mueble o inmueble,
dado en prenda; la naturaleza especial o general de la prenda
otorgada, pues al igual que en nuestro articulo 1.864 del Cédi-
go Civil, en Babilonia se podia convencionalmente llegar al mis-
mo resultado, pero s6lo para los acreedores que la hubiesen es-
tipulado; la existencia del pacto comisorio que permitia al acree-
dor apropiarse de la prenda en caso de falta de pago; la posibi-
lidad de dar una misma cosa en prenda a varios acreedores, pe-
ro en el entendido que el primero se preferiria al segundo,**
oponibilidad a terceros del derecho de prenda; imposibilidad de
cobrar sobre otros bienes distintos a los dados en prenda a me-
nos que vendidos, su precio no alcanzase para cancelar la deu-
da y que el acreedor hubiere estipulado una prenda accesoria

bitrarios e ilegales. Cfr.: Szlechter, Les lois d’Esnhunna..., pp.
124-132,

13. El1 verbo sabatu —dice Cuq—, significa aprehender (saisir) y se
emplea ordinariamente con un complemento directo que indica la
persona que ha sido aprehendida para ser llevada ante la justicia
ante quien debian jurar sobre la certidumbre de la reclamacion. No
debe ser tenida con la forma normal de citar ante la justicia y por
ello no se confunde con la in jus vocatio romana. Se utilizaba el
sabatu contra quien retenia indebidamente la cosa de otro y otros
casos similares. Cfr.: Cugq, ob. cit., pp. 352, 3563 y 397,

14. Hipotecas de primero y ulterior grado del derecho moderno. ;Ori-
gen mobiliario de 1a hipoteca ?
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sobre la generalidad del patrimonio;** el derecho de retencién
atribuido al acreedor prendario; la posibilidad de dar en pren-
da campos, casas, créditos, esclavos, hijos, animales, derechos
de paso.'®

d) Prenda Judicial

Mediante un procedimiento parecido a la pignoris capio y al
pignus in causa iudicati captum del derecho romano, asi como
a la hipoteca judicial prevista en nuestros articulos 1.886-1.889
del Codigo Civil, los tribunales babilonios podian, para asegurar
el cumplimiento de la sentencia que habian dictado, constituir
una garantia prendaria a favor del triunfador.?”

e) Conclusion

No se han descubierto hasta hoy regulaciones que prevean
concursos originados por insolvencia.*®

II1

EJECUCION SINGULAR
HEBREOS

5. Sagrada Biblia

La Biblia nos suministra ligeras ideas sobre la ejecucién sin-
gular en el pueblo judio. La misma dureza que imperaba en Me-
sopotamia, Egipto, Grecia,” India?® y Roma, acaecia también
entre los hebreos contra el deudor que incumplia.

Podia ser vendido como esclavo junto con su mujer y sus
hijos, preso o entregado a los verdugos para ser torturado.”

16. Arts. 1.863 y 1.864 del Cédigo Civil.

16. Cugq, ob. cit., pp. 311, 314, 315, 334-336, 422, 443 y 445.

17. Cugq, ob. cit, pp. 331, 332 y 336. Bajo el reinado de Ciro, los jue-
ces declararon a Nabur-erir acreedor de la esposa de Esaggil-belit y
le dieron como garantia de la ejecucién del fallo una hacienda si-
tuada en el distrito de Babilonia, cerca de la puerta principal de
Zamama. El acreedor quedé como propietario del fundo después de
haber devuelto al anterior propietario 10 siclos de plata.

18. Cfr.: G. R. Driver y J. C. Miles: The Babylonian Laws, 2 tomos,
Legal Commentary, 1952, Transliterated texts, 1955; G. Boyer: Con-
tribution a I’histoire juridique de la premiére dynastie babylonienne,
Paris, 1928; L. Waterman: Business documents of the Hammurabi
period from the British Museum, London, 19186.

19. Los egipcios y los griegos abolieron en la antigiiedad la prisién por
deudas.

20. Bithler: The laws of Manu, p. 200-285, Oxford, 1886.

21. Evangelio de San Mateo, XVIII, 25, 30 y 84. EI texto es el siguien-
te: “...y como éste no tuviera con qué pagar, mandé su sefior que
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Se regulaba el modo de tomar prenda sobre los bienes del deudor
renuente.??

Algunos bienes eran intomables en prenda (inejecutables,
inembargables) y si se tomaban era a titulo simbélico pues ha-
bia que restituirlos.?*

Las deudas, prendas y secuestros sobre bienes y personas
cesaban el afio del jubileo. Los deudores en esclavitud regresa-
ban a su familia con ocasién de dicha solemnidad.?* Y, como ya
se ha dicho, estaban organizados juzgados y tribunales en todas
las ciudades de la nacién judia.>®

1V
EJECUCION SINGULAR
INDIGENAS SUDAMERICANOS

6. Aztecas, incas, mayas y mwiskas

Entre los aztecas, el comercio estuvo grandemente desarro-
llado. Los comerciantes formaron una clase social poderosa que

fuesen vendidos él y su mujer y sus hijos con toda su hacienda, y
se pagase asi la deuda... El, empero, no quiso escucharle, sino que
fue y le hizo meter en la carcel hasta que le pagase lo que le de-
bia... E irritado el sefior, le entregd en manos de los verdugos,
para ser atormentado hasta tanto que satisficiera la deuda toda
por entero”. El Libro IX de los Reyes, IV, 1, relata: “Vino a cla-
mar a Eliseo la mujer de uno de los profetas, diciendo: Mi marido,
siervo tuyo, ha muerto; y bien sabes que tu siervo era temeroso de
Dios. Pero ahora viene su acreedor para llevarse mis dos hijos y
hacerlos esclavos suyos”.

22. El Deuteronomio, XXIV, 10, 11, 12, 13 y 17, dice al respecto: “Cuan-
do vayas a cobrar de tu préjimo alguna deuda, no entres en su casa
para tomarle prenda; sino que te quedarids afuera, y él te sacari
lo que tuviere. Mas si es pobre, no pernoctari la prenda en tu casa,
sino que se la restituirds antes que se ponga el sol, para que dur-
miendo en su ropa, te bendiga, y tengas méritos delante del Sefior
Dios tuyo... No haris injusticia al extranjero ni al huérfano, ni
tomaras a la viuda su ropa en prendas”.

23. Véase Deuteronomio, XXIV, 6: “No tomaris en prenda muela de
molino, sea la de arriba o la de abajo; porque el que esto te ofrece,
te empefia lo necesario para su propia vida”. Y el Exodo, XXII,
26 y 27, prescribia: “Si recibieres de tu préjimo su vestido o man-
ta en prenda, se la volverds antes de ponerse el sol, supuesto que
no tiene otro con qué cubrirse y abrigar sus carnes, ni con qué dor-
mir o arroparse de noche. Si clamare a mi, le oiré porque yo soy
misericordioso”.

24, Dice el Levitico, XXV, 10 y 13: “Y santificaris el afio quincuagési-
mo, y Aanunciaris remisién o rescate general para todos los mo-
radores de tu tierra; pues es el afio del jubileo. Cada uno recobrari
su posesién y cada cual se restituird a su antigua familia.., El
afio del jubileo todos han de recobrar sus posesiones”.

25. El Deuteronomio, XVI, 18, ordenaba: “Constituirds jueces y ma-
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gozaba del privilegio de no cultivar la tierra. Ademais, tenian
sus propios tribunales y es de suponer que un procedimiento
judicial diferente al usualmente empleado. Minetti,>s escribe que
“dada la importancia y fueros propios alcanzados por los co-
merciantes, no es posible dudar de la existencia de ese derecho
mercantil”.

Sin embargo, no se conocen sus leyes sobre ejecuciones y,
por consiguiente, si llegaron a organizar siquiera rudimentaria-
mente concursos. Lo mismo hay que decir de los incas, mwiskas
Y mayas.?*

A%

EJECUCION SINGULAR
ROMA

7. Introduccion

Es comin y a mi parecer cierta, la afirmacién de que los
origenes de la quiebra se encuentran en el derecho romano.?®

gistrados en todas las ciudades, que el sefior Dios tuyo te diere, en
cada una de tus tribus: para que juzguen al pueblo con juicio recto”.
26. Los Aztecas (sus instituciones), p. 40-42 y 50, Montevideo, 1931.

27. Tulio Febres Cordero: “La Legislacién Primitiva de América, Reco-
pilacién de Estudios sobre Historia del Derecho Positivo Venezola-
no”, primer volumen, RCADF, afio II, N° 6, p. 17-26, Caracas, 5 de
julio de 1938; Lisandro Alvarado: Datos etnograficos de Venezuela,
Caracas, 1945; Pedro Sarmiento de Gamboa: Historia de los Incas,
2* edicion, Buenos Aires, 1942; Enrique De Gandia: Problemas in-
digenas americanos, Buenos Aires, 1943; Louis V. Ghesletti: Los
mwiskas, una civilizacién precolombina, dos volimenes, Bogot4, 1954;
Mano Roso de Luna: La ciencia hieratica de los mayas, contribu-
cion para el estudio de los Cédices Andhuac, Madrid, 1911; Pedro
de Cieza de Ledn: Del Sefiorio de los Incas, Buenos Aires, 1943;
Inca Garcilaso de la Vega: Comentarios Reales de los Incas, dos
tomos, Buenos Aires, 1943; Joaquin Gabaldén Mirquez y Ceséreo
de Armellada: Fuero Indigena Venezolano, dos volimenes, Caracas,
1954,

28. Sanchez Pacheco: Concepto histérico-juridico de la quiebra, tesis,
Caracas, 1930; Rodriguez; Curso de Derecho Mercantil, II, p. 289, 3*
ed.,, México, 1957; Encyclopedie Juridique Dalloz, Répertoire de
Droit Commercial et des Sociétés, II, p. 9, N° 9, Paris, 1957; Ra-
mirez: Derecho Concursal Espafiol, La Quiebra, I, pp. 129 y 130,
Barcelona, 1959; Francesco Ferrara, Il Fallimento, pp. 47 y ss.,
Milan, 1959, escribe que no obstante haber nacido la quiebra du-
rante el derecho intermedio asimila principios del derecho romano;
Luis M. Jaureguiberry: Antecedentes histéricos de la quiebra...,
pp. 13-15, Santa Fe, Argentina, 1961; Rocco, ob. cit.,, pp. 159-164;
Carpentier, Frerejouan Du Saint, Fuzier Hermann: Répertoire Gé-
néral Alphabétique du Droit Francais, XXII, p. 231, Nos. 13-19, Pa-
ris, 1924; Giorgio De Semo: Diritto Fallimentare..., p. 29, 3* ed,,
Padua, 1961; Andrés Barschi: La Quiebra Fraudulenta, p. 24, Cara-
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Algunos autores, sin embargo, creen que el derecho romano
no regulé en manera alguna la quiebra, pues ésta aparece, por
primera vez, en la Edad Media y especialmente en las repibli-
cag italianas del Medioevo.?®

En mi concepto,?® para mejor entender los fundamentos de
la quiebra, su evolucion general y, sobre todo, las analogias y
diferencias entre la ejecucién singular ordinaria y la extraor-
dinaria colectiva, universal y general, es conveniente aludir so-
meramente, en primer término, a la evolucién de la ejecucién en
Roma y, en segundo lugar, a las instituciones romanas que cons-
tituyen el germen y antecedente remoto del actual derecho con-
cursal en lo que concierne exclusivamente a la quiebra.*

8. Antecedentes romanos antiguos

Al igual que en los demas pueblos de la Antigiliedad desde el
comienzo de la historia, aproximadamente para el afio 4000 an-
tes de Jesucristo, fecha de aparicién de la escritura,’? la ejecu-
cién contra el deudor moroso revestia caracteristicas privadas y
penales. La intervencion de la autoridad constituida era casi to-
talmente nula. Dicha ejecucién era un medio o proceso tendien-
te a lograr coaccién y amenaza sobre la persona misma del deu-
dor, e incluso sobre la de sus familiares inmediatos. La ejecu-
cién por equivalente sobre el patrimonio del deudor era descono-
cida por regla general. A esta época pertenecen no solamente
las leyes sumero-acadias, asirias, egipcias, hinddes y hebreas
de épocas anteriores a Cristo, sino también muchas leyes bar-

cas, 1962; Raymundo L. Fernandez: Tratado teérico-practico de la
quiebra, fundamentos de la quiebra, p. 221 y nota 2, Buenos Aires
1937, quien cita numerosos autores; Provinciali: Manuale di Diritto
Fallimentare, pp. 62-65, Nos. 28-30, 4a. ed., Milan, 1962.

29. R. Rios Arrieta, Estudios sobre la quiebra, la cesacion de pagos,
p. 25, Caracas, 1962; en cierto sentido Rocco, ob. cit., p. 164, quien
admite la existencia del concurso en el derecho romano pero desta-
ca el caracter privado de la ejecucién y su referencia al deudor “sol-
vente (p. 171), por oposicién a la intervencién estatal en cuanto al
insolvente que aparecié desde principios del siglo XIII en el terri-
torio de la Italia contemporinea (p. 175-201); pero no obstante acep-
ta que los origenes estan en el derecho romano,

30. A pesar de la diversa y muy autorizada opinién de Provinciali, Ma-
nuale, I, p. 61, quien sostiene debe prescindirse del derecho roma-
no antiguo en una exposicién sobre los origenes histéricos de la
quiebra y del derecho concursal.

31. Los antecedentes romanos de nuestro estado de atraso pueden verse
someramente indicados en H. Giménez Anzola, El Juicio de Atraso,
p. 34, Caracas, 1963; J. V. Sajon, El Concordato Preventivo, p. 11-13,
Buenos Aires, 1957; J. Torres de Cruells, La Suspensién de Pagos,
p. 66, Barcelona, 1957.

32. Secco Ellauri, La Antigiiedad y la Edad Media, p. 46, 3* ed., Buenos
Aires, 1958.
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baras que, mezcladas con el derecho romano, tuvieron vigencia
durante la alta Edad Media. Las coacciones sobre la persona
del deudor que incumple, manifestadas por la prisién por deudas,
han subsistido hasta finales del siglo pasado.?

En las referidas legislaciones se preveia a veces también
una toma de posesion parecida al embargo actual sobre cual-
quier bien del deudor, pero el objeto principal era coaccionar al
deudor para que personalmente cumpliese, si bien en algunas
ocasiones el bien tomado al deudor, o que éste habia entregado
en garantia, era vendido por el acreedor para lograr un equiva-
lente de la prestacion que le era negada.3*

El primitivo derecho romano no fue una excepcion a la re-
gla antes dicha. En relacién con el mismo son de notarse las
siguientes instituciones:

9. Actio per manus iniectionem

Aproximadamente en los afios 451-450 antes de Cristo fue
promulgada la legislacién contenida en las XII Tablas. Fueron
redactadas por diez legisladores, los decenviros, y grabadas en
tablas de bronce. Su vigencia constituyé un triunfo popular con-
tra los patricios.

En la Tabla III se regula la ejecucion sobre la persona del
deudor remiso, quien si no pagaba (o se presentaba otro —vin-
dex— a pagar por él), era reducido a prision, encadenado y pues-
to a disposicién del acreedor, quien debia alimentarlo. La manus
iniectio era precedida por un lapso de treinta dias de respiro a

383. En Venezuela desde la Constitucién Nacional de 24 de abril de 1864,
art. 14, N° 14, 1, quedé abolida la prisién por deudas que no pro-
vinieran de delitos y de la cual quedan vestigios en el art. 949 del
Cédigo de Comercio, entre otros. Como dato curioso, nuestra Corte
Suprema de Justicia dictd, el 1° de octubre de 1844, un acuerdo por
el cual “el acreedor debe alimentar a su deudor arrestado” (Sanojo:
Comentarios al Cédigo de Procedimiento Judicial, p. 126, N°¢ 21).
Nétese la analogia con la disposicién de la ley de las doce tablas
que imponia al acreedor suministrar a su deudor preso, por lo me-
nos una libra de harina al dia para proveer a su sustento. (Rocco,
ob, cit.,, p. 123, N° 49). La prisién por deudas fue prohibida en
épocas recientes en Inglaterra, Francia (en materia comercial el 22
de julio de 1867, Percerou y Desserteaux, Des faillites et banquerou-
tes et des liquidations judiciaires, I, p. 43, N° 27, 2* ed., Paris, 1935;
Lyon-Caen y Renault, Traité de Droit Commercial, VII, p. 18, 4® ed.
Paris 1914), Espaiia, Italia, Alemania, Estados Unidos, Rusia. Ray-
mundo L. Fernandez: Tratado Tedrico-Prictico de la Quiebra, Fun-
damentos de la Quiebra, p. 46 y nota 33, Buenos Aires, 1937).

34. Véanse: Répertoire Général, cit., XXII, p. 231, N° 13; arts. 6 y 22-24
de Esnunna; arts. 113.119 del Cédigo de Hammurabi; Fish: Catalo-
gue of Sumeriam Tablets in the John Rylands Library, Manchester,
1932 y Cugq, ob. cit., p. 335.
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fin de que el deudor procurase hacer el pago. Entregado en
rehén (o prenda) al acreedor, permanecia en tal situacién du-
rante sesenta dias. Si en ese término no pagaba, era publicada
la prisiéon y el monto de la deuda en la asamblea del pueblo y
frente al pretor durante tres dias. Luego podia ser muerto o
vendido como esclavo para servir mas alla del Tiber, o sea, en
el extranjero. Si habia varios acreedores, el cuerpo del deudor
pertenecia a todos y en caso de ser ejecutado, se repartian sus
restos entre ellos. Se ha dudado,”® acerca de la realidad de esta
divisién del cadaver y la tesis que predomina es la negativa. No
habia rastros de ejecucién sobre el patrimonio, pues es inconce-
bible que si el deudor podia pagar, no lo hiciera antes de ser
ejecutado o vendido como esclavo con destino a tierras extrafias.

La manus iniectio en los comienzos solamente procedia con-
tra el deudor condenado por el tribunal o que habia confesado
su delito; “después —al decir de Humberto Cuenca— se la con-
cedi6 al fiador que habia pagado por el deudor principal, al le-
gatario del legado per damnationem, al heredero contra el le-
gatario que hubiera percibido mas de mil ases, en contra de
la lex Furia testamentaria, que limitaba a esta suma lo que po-
dia dejarse a herederos extrafios, que no fueran parientes, y
por udltimo, al propietario para reclamar los dafios y perjuicios
que se le hubieren ocasionado” .3

Si el condenado a pagar una suma no lo hace espontanea-
mente, el actor lo cita ante el magistrado y le recuerda la sen-
tencia. Si el condenado la reconoce, el acreedor puede actuar
ejecutivamente contra el deudor. Si el deudor discute, el actor
puede solicitar la férmula llamada actio iudicati. La formula
era: ‘“Si resulta que NN ha sido condenado a pagar a AA
10.000 sextercios y hasta este momento no los hubiere pagado,
lo que NN ha negado ante el tribunal, usted, juez, condena a

35. Humberto Cuenca, ob. cit., p. 46, quien escribe: “Algunos autores lle-
gan a dudar de que realmente existiera el derecho de matar al deu-
dor y de repartir pedazos de su cuerpo, si eran varios los acreedo-
res; otros afirman que consagrado por la ley tedricamente, nun-
ca se le llevé a la practica. Esto iltimo es muy probable; pero si
es cierto que estaba expresamente previsto en las XII Tablas, Tabla
3* Tertiis nundinis partis secanto (Después de tres mercados, cor-
tese en partes). Cédigo barbaro que, sin embargo, merecié el elo-
gio de Cicerén”. Aulo Gelio: Noches Aticas, Capitulos juridicos, p.
231, Buenos Aires, 1959, afirma también que el despedazamiento del
deudor no se realizaba en la practica y dice: “Diariamente vemos
adjudicar y atar; ;por qué?, porque los malvados no temen a las
ligaduras. No he leido ni oido decir que ningtin hombre fuese des-
pedazado en la Antigiiedad; ;por qué? Porque no se arrostra se-
mejante castigo”.

36. Cuenca, ob. cit., p. 45.
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NN a pagar a AA el doble de lo debido; si no resulta asi, ab-
suelve”.

La citacion permitia revisar el proceso. Sucedia lo mismo
que con la manus iniectio. El nuevo proceso de revision inicia-
do con la actio iudicati correspondia a un juez distinto. Si resul-
taba otra vez condenado en la revisién, se lo llevaban como es-
clavo para aprovecharse de sus servicios.??

La extrema dureza de esta ley motivo su derogatoria ante
las protestas de la plebe, l6gicamente deudora de los poderosos.3s

10. Pignoris capio-ley Poetelia Papiria

Entre las reformas y derogatorias del procedimiento de la
manus iniectio tienen figuracion especial la institucién de la
pignoris capio y la ley Poetelia.

La primera permitia al acreedor —siempre como medio de
forzar la voluntad del deudor para el cumplimiento—, tomar
posesion, sin necesidad de intervencion judicial ni de la presen-
cia o intervencién del deudor,®* un bien de este tltimo. Se le atri-
buia al acreedor el poder de retenerlo o destruirlo, pero no el
de venderlo para, con su precio, satisfacerse. Permanece, por
lo tanto, la institucion en el marco de la ejecucién personal, pe-
nal y privada. Era un recurso de fuerza mas y, como se com-
prende, diferente a nuestros actuales embargos, pero semejan-
te a la prenda por la retencién que permitia, posiblemente para
usar y aprovecharse del bien (esclavo, animal... ete.), mien-
tras el deudor cumplia.*

87. José Santa-Cruz Teijeiro: Principios de Derecho Procesal Romano,
pp. 95-98, Valencia, Espafia, 1947.

38. Rocco, ob. cit., pp. 121-164, cuya magistral exposicién sigo amplia-
mente. También a Cuenca, ob. cit.,, quien tiene el mérito de ser el
primer autor venezolano que ha escrito sobre proceso civil romano
y el primero que, en forma orginica y rigurosamente cientifica, ha
tratado la casacion civil.

89. Véanse arts. 113 del Cédigo de Hammurabi v 22 a 24 de las leyes
de Esnunna; Szlechter, ob. cit., pp. 124-132. Cuenca, ob. cit., pp.
48-49, quien ensefia que no se conoce la ley de la cual provino y
que era una verdadera expropiacién privada autorizada por la ley.

40. Andrés Barschi, ob. cit.,, p. 24, escribe que de la ejecucién personal
contra el deudor se pasdé a la ejecucién colectiva mediante la bono-
rum venditio. A mi parecer, tal afirmacién no es rigurosamente
cierta, pues entre ambas figuras hubo otras de transicién, como las
que se analizan en este aparte. Ademaés, la bonorum venditio, segin se
vera méas adelante, procedia no sélo en caso de insolvencia, sino tam-
bién de fuga, ocultamiento, ausencia del deudor, pues en estos casos
no podia recibir aplicacién la manus iniectio, dada la imposibilidad
de verificar el obtorto collo, referido por Cuenca, ob. cit., p. 45.

Véase Rocco, ob. cit.,, pp. 131-137, en sentido contrario a la opinién
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La ley Poetelia Papiria fue una de las reformas obtenidas
por la plebe contra el sistema de las XII tablas. Tuvo por obje-
to atenuar el rigor de éstas, aumentando la intervencién del Es-
tado y eliminando el caracter penal de la ejecucion. Prohibid,
utilizar la manus iniectio contra el no confeso o juzgado y ate-
nuaba el rigor del nexum establecido entre acreedor y deudor
como fuente de obligaciones. Subsiste incluso después de haber
sido dictada esta ley, la ejecucion personal mediante la manus
iniectio.*

VI

EJECUCION COLECTIVA
DERECHO ROMANO CLASICO

11. La bonorum venditio. Missio in possessionem

Introducida por el pretor Rutilio Rufo,? constituye el co-
mienzo de la ejecucién sobre los bienes. Tenia también carac-
ter de medio de coaccién sobre la voluntad del deudor y predo-
minaba el caricter privado con escasa intervencion estatal. Pro-
bablemente no fue obra exclusiva del pretor mencionado. Tal
medio ejecutivo originaba un embargo general del patrimonio,
aunque el acreedor instante fuese sélo uno. Por consiguiente,
el rigor seguia siendo excesivo, pues “la falta de pago de una
sola deuda acarrea consigo la quiebra de todo el patrimonio”.**

citada, Jaureguiberry, ob. cit., pp. 9-13, tampoco hace referencia a
g, pignoris capio si bien alude a la ley Poetelia de 326, antes de
risto.

41. Cuenca, ob. cit, p. 219; Bonfante: Storia del diritto romano, I, 4*
ed., Roma, 1934, De Semo, ob. cit., p. 28, quien afirma que la ley
Poetelia inicié6 la ejecucién sobre el patrimonio mediante la missio
in bona, criterio este combatido, en cierto modo, por Rocco, ob. cit.,
pp. 129-131, quien escribe que no se suprimidé la ejecucién personal
pues la misma se observa “en épocas muy posteriores asi como
también en la época de la jurisprudencia clasica”. Rios Arrieta,
ob. cit, p. 25, afirma tener una concepcién del derecho mercantil
(icual?), que le permite prescindir de investigar si el derecho ro-
mano contuvo o no los gérmenes de la gquiebra. En cambio, Cuenca,
ob. cit, pp. 117 y 172, entre otros, coincide con el parecer de la
mayoria (véase nota 28), al cual me adhiero.

42. En el afio 114 antes de Cristo, seglin Jaureguiberry, ob. cit., p. 12.
Probablemente en el 117 (636 de Roma), segin Rocco, ob. cit., p. 131.

43. Cuenca, ob. cit, p. 115; Fernandez, ob. cit., p. 226, nota 7, dltimo
aparte; Santa Cruz Teijero, ob. cit., pp. 95-98, afirma que con la
missio in possessionem uno de los acreedores elegidos por el pretor
hacia las funciones de curator bonorum. Los bienes eran vendidos
por un magister nombrado por los acreedores. El magister notifi-
caba la venta inminente de los bienes poseidos y las condiciones de
la venta (lex venditiones). Transcurrido un plazo de diez dias, si
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Para preparar y hacer posible la venta en bloque de los bie-
nes, se requeria proceder a la missio in possessionem de los mis-
mos bienes. Esta era la entrega, envio, o puesta en posesion *
del patrimonio en su conjunto en manos del acreedor o de un
curador especial nombrado por los acreedores, si éstos eran va-
rios y reclamaban al mismo tiempo. No existe todavia la idea
del concurso organizado a favor de acreedores que no hayan ac-
tuadp. Dicha missio era la autorizacién para tomar posesion de
una cosa o un patrimonio e indudablemente, un medio de eje-
cucién.*

Frente al deudor que se fugaba, ausentaba u ocultaba,t y
frente al confeso o condenado, o que llamado a juicio no se de-
fendia, el o los acreedores podian solicitar del pretor la missio,
la cual, por lo tanto, constituye el origen de nuestros embargos
y secuestros preventivos.t” Al comienzo, el poseedor de los bie-
nes objeto de la missio los administraba pero no podia vender-
los; luego, al reunirse la bonorum venditio con la missio, pudo
el bonorum emptor, sucesor del deudor, vender en bloque los bie-
nes (como si el obligado hubiese muerto), para asi satisfacer a
los acreedores. Esta ficciéon de muerte explica la nota de infa-
mia inherente al procedimiento y la sustitucién, a los fines de
la ejecucién, de un nuevo deudor —bonorum emptor— respec-
to al primitivo.

Los acreedores, mediante la missio, no obtenian la propie-
dad ni una verdadera posesién juridica, sino la guarda, custo-
dia y administracién de los bienes. La ejecucién seguia tenien-

era una persona viva, o de cinco, si eran bienes de un muerto, ad-
judicaba los bienes en conjunto a quien ofreciera pagar a la masa
de acreedores representada por el magister el precio mas elevado
sobre los créditos. El adquirente, bonorum emptor, es sucesor uni-
versal del deudor. El bonorum emptor tenia el interdictum possesso-
rium para obtener la posesion de los bienes comprados y podia ac-
tuar contra los deudores del deudor ejecutado, si éste vivia atin, con
la actio rutiliana. Si el deudor habia muerto, utilizaba la actio ser-
viana. El bonorum emptor debia pagar el porcentaje de los crédi-
tos que habia ofrecido satisfacer. Y los acreedores podian perse-
guirlo. Se admitia la compensacién si el deudor del deudor, perse-
guido por el emptor, tenia un crédito correlativo.

44. Cuenca, ob. cit,, p. 349; Jaureguiberry, ob. cit., p. 11.

45. Rocco, ob. cit., pp. 132-137; Cuenca, ob. cit.,, pp. 349-350, sostiene la
tesis contraria (en lo cual lo apoya R. Von Mayr, Historia del De-
recho Romaneo, I, p. 407, 2* ed., Barcelona, 1930), y divide la missio
seglin los bienes sobre que recayese en missio en bhona (sobre la to-
talidad del patrimonio) y missio in rem (sobre cosas aisladas).

46. Ver el texto del art. 441 del Cédigo de Comercio francés de 1807
y los arts. 938, 949 y 950 de nuestro Cédigo de Comercio, asi como
el art. 636 del Cédigo de Procedimiento Civil.

47. Cuenca, ob. cit., p. 349.
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do caracter esencialmente privado no obstante que también los
libros, papeles y demés documentos del deudor eran también
objeto de la entrega en posesion. Los acreedores podian cele-
brar contratos respecto a los bienes “embargados” por medio
de la persona (curador, sindico), que escogiesen y si no podian
llegar a un acuerdo para la nominacién, la seleccién era atribui-
da al pretor ¢

Especialmente la fuga (ocultacién, ausencia) del deudor y
la consiguiente imposibilidad de aplicarle la ley Poetelia y la
manus iniectio, fue la que originé el nacimiento de la ejecucién
patrimonial (subsidiaria en sus comienzos) y los primeros ras-
gos de la actual ocupacién judicial, desapoderamiento, designa-
cién de un curador que administraba los bienes y su subsiguien-
te liquidacion para el pago de los acreedores quienes, como Ssu-
cede también hoy, participan en la liquidacién si intervienen en
el proceso (pidiendo la calificacién de sus créditos) y podian
liquidar mediante persona escogida por el pretor o mediante
persona designada por ellos mismos.*®

De lo expuesto, a mi entender, se deduce que el origen re-
moto (e imperfecto) de la quiebra, se encuentra ya en la missio
in possesionem general (missio in bona seglin von Mayr y Cuen-
ca), junto al paso posterior de la bonorum venditio.*

48. Ver arts. 937, 960 y 967 del Cédigo de Comercio Venezolano; art.
1.068 del Cédigo de Comercio espaifiol y art. 1.346 de la Ley de En-
juiciamiento Civil espafiola.

49. Véanse los arts. 960-966 del Cédigo de Comercio.

50. Conforme con lo expuesto: Barschi, ob. cit., p. 26, quien dice: “Co-
mo vemos, en la institucién romana (bonorum venditio), se encuen-
tran en germen los principales elementos de las quiebras del de-
recho moderno: despojo (sie¢) del deudor, nombramiento de un cu-
rador, designacién de un magister, junta de acreedores, etc.”. En
contra: Rios Arrieta, ob, cit., p. 25, pero sin argumentos convincen-
tes, a mi juicio. Es inentendible la referencia a que “en el derecho
romano, ni en ningin otro, el convenio entre el deudor con (sic)
sus acreedores comporta ordinariamente una cesacién de pagos o
existencia de un estado de quiebra y esto suele omitirse”. Estimo
que si el deudor no es insolvente y tiene cémo pagar y cumplir, no
tendra —razonablemente— para qué acudir a celebrar convenios
que de hecho suponen su cesacién de pagos, insolvencia, crisis patri-
monial, como se la quiera llamar. Desempefiado de deudas, ;para
qué acudir a la cessio bonorum o al pactum ut minus solvatur? A
mayor abundamiento, la regulacién de la cessio bonorum en el de-
recho justiniano era tan completa y parecida a nuestra quiebra, que
s6lo con fuertes razones —no suministradas ni siquiera remotamen-
te por Rios Arrieta—, podria admitirse a discusién su tesis, en cuyo
apoyo no menciona ninguna autoridad, pues los que cita (Percerou,
Thaller, Pipia y Roceo), son —precisamente— contrarios a la idea
de desvinculacion total de la actual quiebra respecto a la “razén
escrita”. Brunetti: Tratado de Quiebras, pp. 15-18, México, 1945,
apoya a Rios Arrieta. En el sentido del texto: Ferrara, ob. cit. p.
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Dentro del procedimiento de la bonorum venditio es indu-
dable que los acreedores tenian la administraciéon del patrimo-
nio todo del deudor. Y que tenian derecho a designar una per-
sona encargada de tales funciones, salvo en caso de desacuerdo,
pues en tal supuesto era el pretor quien designaba el adminis-
trador.

La administracién se hacia publica mediante la proscriptio,
que consistia en la fijacién de avisos en los sitios mas pablicos
de la ciudad, con el objeto de lograr la concurrencia de todos
los acreedores y, en caso de ausencia del deudor, permitirle a
terceros interesados que interviniesen a favor del mismo, lo
cual, segin Rocco,’* es indice evidente del caracter de medio
de coaccién de la voluntad, caracteristico de todo el procedimien-
to. Transcurridos quince o treinta dias, el pretor convocaba a
los acreedores, quienes designaban un magister para la venta.
La venta era hecha a quien ofrecia el mas alto porcentaje y,
como se ha dicho, el adquirente se reputaba sucesor a titulo
universal del deudor, ya que se presumia la muerte de este 1l-
timo y de ahi la nota de infamia caracteristica del procedimien-
to. El bonorum emptor no adquiria la propiedad quiritaria de
los bienes, sino “una simple propiedad pretoriana defendida
por el interdictum possessorium”.

Es de destacar que, a semejanza de nuestra cesién de bie-
nes, la bonorum venditio romana no liberaba al deudor, quien:
permanecia obligado por la diferencia no satisfecha, pues de
ordinario, para no decir siempre, el precio que pagaba el bo-
norum emptor no alcanzaba para satisfacer a los acreedores. Se-
fiala Rocco que, al lado del procedimiento indicado, el derecho
pretoriano creé6 una serie de medios destinados a proteger a
los acreedores contra las disminuciones fraudulentas del patri-
monio de su deudor, entre las cuales merece mencién aparte la
accién pauliana, “accién personal, de caracter penal, ejercitable
tanto contra el fraudator como contra el céomplice del fraude” .52

También existia el denominado interdictum fraudatorium,
destinado a extender el procedimiento de la toma de posesién a
aquellos bienes del deudor fraudulentamente excluidos de su
patrimonio personal. Es también indiscutible que la voluntad

47. Ademés, una cosa es que en Roma no haya existido la quiebra
en su plenitud y como es regulada hoy, y otra que en la misma ha-
yan existido antecedentes y gérmenes de procesos de ejecucién ge-
nerales, universales y colectivos que al menos de hecho y por apli-
caciéon de la ley del minimo esfuerzo, suponian incapacidad del deu-
dor para pagar, o sea, su insolvencia.

51. Ob. cit., p. 141.
52. Rocco, ob. cit., p. 146.
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de la mayoria de los acreedores se imponia con fuerza vinculan-
te a la minoria disidente, en algunos aspectos relacionados con
la ejecucién en el derecho romano. Efectivamente, dentro del
periodo clisico es de recordar el concordato de mayoria nacido
con ocasion de los conflictos suscitados entre los acreedores de
una herencia insuficiente para el pago y el titular de la heren-
cia. El poder del pretor era tan extenso, que del mismo se deri-
vaba la obligatoriedad para la minoria de lo resuelto por la ma-
yoria, cuya fuente debe verse en la adaptacién de la vieja le-
gislacién a las nuevas necesidades surgidas con ocasién del des-
arrollo de la sociedad romana y de las nuevas necesidades eco-
némicas y juridicas que tal desenvolvimiento imponian. Se evi-
taban leyes nuevas gracias al poder pretoriano que, en ciertas
ocasiones, equivalia al de legislar. Situaciones nuevas no con-
templadas por la legislacién vigente eran reguladas por el pre-
tor, con base a la equidad y a los principios generales del de-
recho. De ahi la importancia que debe asignarse a las decisio-
nes y 6rdenes de los mismos y la trascendencia que el poder pre-
toriano tuvo para el desarrollo general del derecho romano.’*

La voluntad de la mayoria resultaba también vinculante pa-
ra la concesi6n de esperas o moratorias, con o sin quita de in-
terés o capitales.**

12. Bonorum distractio

Paralela o posteriormente a la bonorum venditio, surgié la
posibilidad de que la venta no fuese hecha en bloque sino por
partes, lo cual ha debido permitir a veces pagar al o los acree-
dores presentes en el juicio y dejar un remanente que vol-
via a la disponibilidad del deudor. Esa posibilidad es el germen
del retorno de la ejecucién colectiva a la individual, pero ya
;)10 principalmente sobre la persona, sino sobre algunos de sus

ienes.

La bonorum venditio y la bonorum distractio no ofrecen
relacién de sucesién excluyente, pues coexistieron y el acreedor
podia optar entre ambas. Sin embargo, cuando el deudor era
una clara persona (ciudadano esclarecido), no podia usarse en
su contra la venditio, para evitarle la infamia que comportaba.*

53. Es de observar que esa tendencia romana, si bien no es seguida hoy
dia ampliamente por los pafises de régimen capitalista se nota, por
el contrario, en un alto grado, en el derecho de los paises regidos
por el sistema socialista. El juez ruso, por ejemplo, tiene poderes
muy parecidos a los del pretor romano.

54. H. Giménez Anzola, ob. cit., pp. 34 y 385; Luciani: Trattato del Fa-
llimento, I, pp. 12 y 13, N* 6, 2¢ ed., Roma, 1898.

55. Las opiniones de Percerou y Desserteaux, ob. cit.,, I, p. 8, N° 8.
Segtin Santa-Cruz Teijero, ob. cit., pp. 95-98, “este procedimiento
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13. Cessio bonorum

La ley Julia,’¢ fue la que inicié6 verdaderamente el principio
de la ejecucién patrimonial mantenido desde entonces hasta hoy,
inclusive con el mismo nombre de cesion de bienes en los casos
de concursos civiles.*"

El objeto fundamental de la cessio bonorum radicaba en
suprimir la ficcion de muerte, evitando de paso la infamia y la
ejecuciéon personal. El deudor condenado a pagar o confessus
in iuxe, siempre que la causa de su insolvencia no se debiere a
culpa grave, dolo o fraude, solicitaba que los acreedores toma-
ran posesion mediante el representante que designaban, de to-
do su patrimonio, con el objeto de que lo vendieran en bloque
o por parte (bonorum distractio) y de tal modo satisficieran,
de ordinario parcialmente, sus créditos.

Se discute todavia hoy dia si dentro del procedimiento de
la cessio bonorum, se requeria o no de la missio in possessionem.
La opinién predominante es que se requeria de Ia missio, pero
la misma era profundamente diferente a la missio ordinaria,
pues en materia de cesion de bienes con tal entrega en pose-
sibn no se buscaba principalmente coaccionar la voluntad del
deudor, sino que se trataba, fundamentalmente, de un medio
ejecutivo del cual deriva el actual embargo general de los bienes
del fallido que se denomina ocupacion judicial.

Con la cessio bonorum surge la sustitucién de la ejecucion
personal por la ejecucion sobre el patrimonio, asi como también
la nocién de embargo y de actuacion de los acreedores sobre la
totalidad o determinados bienes del deudor para satisfacer su
crédito. Sin embargo, en el procedimiento de la cessio bonorum
el embargo era todavia general y no se preveia un embargo par-
cial cuando la situacién del deudor no era de incapacidad de

—bonorum distractio— de excepcional que era se convierte en or-
dinario pero conciliando mejor los intereses de los acreedores con
los del deudor ejecutado”.

56. Del afio 16 antes de Cristo, 737 de Roma, denominada lex lulia de
bonis cedendis, fue probablemente sélo un capitulo de una ley ju-
dicial del emperador Augusto, quien goberné desde su triunfo sobre
Antonio (31 antes de Cristo), hasta el afio 14 de nuestra era. Rocco,
ob. cit, p. 156; Secco Ellauri, ob. cit., pp. 175 y 240; R. Von Mayr:
Historia del derecho romano, I, p. 405, 2* ed., Barcelona, 1930.

57. Arts. 1.934-1.949 del Cdédigo Civil y 617-641 del Coddigo de Procedi-
miento Civil.

58. Rocco, ob. cit,, pp. 166 y ss.; Cuenca, ob. cit., p. 110. Es de sefialar
que segun criterio de Rocco, la puesta en posesién de los acreedo-
res tenia lugar sin necesidad de decreto alguno del magistrado.
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pago general, cuestion esta Gltima que surgié con el procedimien-
to de ejecucién especial denominado pignus in causa iudicati
captum.®®

Es de sefialar que al deudor de buena fe cuyos bienes se
remataban mediante la cessio bonorum, se le dejaban algunos
para que viviera en forma modesta junto con sus familiares.
Este beneficio se denominaba beneficium competentiae, del cual
provienen, sin duda, los articulos 1.950 y 1.951 del Cddigo Civil.

Dentro de la cessio tenian lugar asambleas de acreedores,
admisiones o impugnaciones de créditos por parte de los mis-
mos acreedores, designaciéon de un representante de la masa de
los mismos y, de manera general, los rasgos fundamentales del
actual procedimiento de quiebra.

Como es logico, el procedimiento suponia: a) Falta de co-
accién sobre el deudor, pues era éste quien acudia a ofrecer sus
bienes; b) El inventario y avalio de los bienes; ¢) El estable-
cimiento de la realidad de los créditos concurrentes;® d) Su
graduacién; e) La posibilidad de reintegrar al patrimonio lo
que mediante fraude hubiese salido del mismo;®* f) La posibili-
dad de venta parcial de los bienes (bonorum distractio); g) La
transformacién de la missio in possessionem en medio de con-
servaciéon del patrimonio,®?> y h) La consignacién de cualquier
remanente en la liquidacién en la iglesia para satisfacer a los
acreedores tardios.

Lo anteriormente dicho demuestra, sin lugar a la mas mi-
nima duda que, la institucién romana de la cessio bonorum,
nacida de la insolvencia del deudor ®* y con miras de liquida-
cién total y reparto igualitario del patrimonio entre los acree-

59. Santa-Cruz Teijero, ob. cit.,, pp. 95-98, dice que proviene de un res-
cripto de Antonino Pio, del siglo II, después de Jesucristo.

60. Rodriguez: Curso de Derecho Merecantil, 11, p. 290, 3* edici6n, Mé-
xico, 1957, opina que el derecho romano no conocié el concurso de
acreedores, lo cual no es exacto.

61. Mediante la restitutio in integrum, el interdictum fraudatorium y la
actio pauliana. Girard: Manuale elementare di diritto romano, pp.
436-442, Milan, 1909; Cuenca, ob. cit., pp. 238-241, 350-355; Rocco,
ob. cit,, pp. 145-152.

62. Obsérvese la analogia con la ocupacién judicial o embargo general
del patrimonio del quebrado dictada como medida preventiva, pre-
vista facultativa u obligatoriamente en el art. 932, primero y segun-
do apartes, del Cédigo de Comercio.

63. Si el deudor era solvente el derecho romano de la época imperial
preveia el pignus in causa iudicate captum, que evitaba el concur-
so ¥ la ejecucién colectiva permitiendo aprehender (embargar), uno
o varios bienes aislados para la satisfaceién del o los acreedores-
demandantes. Ferrara, ob. cit.,, p. 50, N® 34; Rocco, ob. cit., pp. 159-
164; Cuenca, ob. cit., p. 119,
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dores, con la desposesion operada a favor del curator bonorum,*
quien vendia en bloque ¢ o al detal y por partes los bienes del
deudor, previa autorizacion del juez y bajo la supervisién y vi-
gilancia de los acreedores, constituye precedente y origen del
actual proceso de quiebra, cuya diferencia fundamental con
la cessio bonorum radica sélo en el predominio actual del inte-
rés publico sobre el privado y esto no en forma absoluta pues
todavia en ciertos paises,®® y aun entre nosotros (quiebra liqui-
dada por los acreedores), subsisten rasgos de la privacidad ori-
ginal del concurso romano nacido de la missio in possessionem,
de la bonorum venditio y de la cessio bonorum.¢’

Nacia asi la quiebra en el derecho romano. La misma al-
canzé su pleno desarrollo, como se veri posteriormente, duran-
te la época medieval y no solamente en Italia, como usualmen-
te se afirma, sino, paralela y simultineamente, en aquellas re-
giones de intenso tréafico mercantil, cuyos regimenes juridicos
estaban inspirados y derivaban del derecho romano.

64. Origen de nuestros sindicos.

65. Véase sentencia de la Corte Superior Segunda en lo Civil y Mercan-
til, de 10 de junio de 1963, ponencia de Germéan Sinchez Pifa, en
la revista Estrados, afio I, N° 4, pp. 138-140, Caracas, julio de 1963.

66. Espafia, por ejemplo.

67. Es por lo anterior que no comparto la tesis que desvincula de Roma
el origen de la quiebra como lo sostiene Rios Arrieta, ob. y p. cits.
en nota 50. Dice el mismo que como la finalidad de la cessio bo-
norum era evitar la prisién o la infamia, no puede conceptuarsela
como origen y antecedente de la quiebra. A lo anterior podria re-
plicarse que si el deudor era solvente y no habia incurrido en ce-
sacién de pagos (incumplimientos, fuga, ocultacién, condenado a pa-
gar no lo hacia ni se le conseguian bienes), ;por qué acudiria a
ceder sus bienes y a organizar un concurso? Si era solvente, bas-
taba al acreedor embargar bienes y pagarse preferentemente con
ellos, desde la creacién pretoriana del pignus in causa iudicati cap-
tum, ;por qué iria el acreedor a aplicar la manus iniectio, la pig-
noris capio, la missio in possessionem o la bonorum venditio? Es-
timo que la légica y el interés de los acreedores y del deudor im-
ponen pensar en la insolvencia como presupuesto de hecho del con-
curso romano previsto en la cessio bonorum. Al respecto, dice Rocco,
ob, cit,, p. 161: “El pignus in causa iudicati llenaba verdaderamen-
te una laguna del derecho anterior. La missio in bona, procedimien-
to de ejecucion general y universal, era particularmente apta para
garantizar los derechos de los acreedores en caso de insolvencia; pe-
ro como procedimiento en caso de solvencia, se revelaba absoluta-
mente inadaptada al objeto. Dirigida a vencer la obstinacién del
deudor que incumplia y a procurar la satisfaccién del acreedor, ac-
tuaba con una fuerza excesiva y con medios desproporcionados. En
donde hubiera bastado quitar al deudor uno o mis bienes singula-
res, lo despojaba de todo el patrimonio, arruinindolo econémicamen-
te; donde estaba en juego el interés de un solo acreedor, organiza-
ba un complicado e inftil concurso. El pignhus in causa iudicati evi-
taba estos inconvenientes y provefa 6ptimamente a la realizacién
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VII

EVOLUCION DE LAS IDEAS ROMANAS DURANTE
LAS EDADES MEDIA Y MODERNA

14. Italia

No obstante que en Roma se regulaba el concurso, no llegé
nunca a precisarse legislativamente que la apertura del mismo
debia tener siempre como base la insolvencia. De hecho asi de-
beria haber sucedido, pero la realidad es que también en caso
de solvencia del deudor se podia, teéricamente, abrir el concur-
so. Por consiguiente, un paso de avance en el desenvolvimiento
de la quiebra ocurre en las Ciudades-Estados de la Italia me-
dieval. Dedicados sus habitantes al comercio y gobernados a ve-
ces también por comerciantes, era logico que se desarrollaran
las instituciones legales destinadas a proteger a los acreedores
contra la insolvencia del deudor comiin.

El concurso derivado de la cessio bonorum y de la missio,
fue desarrollado y perfeccionado en los estatutos italianos. La
autoridad publica intervino mas activamente en la regulacién
del concurso y el procedimiento tenia un marcado caracter penal.

Las hipédtesis de apertura, inclusive de oficio, del concurso,
eran mas o menos las mismas que en el derecho romano. La
fuga, ocultacién, la confesién del deudor, la imposibilidad de lo-
calizar bienes para embargar, el simple incumplimiento, la pi-
blica notoriedad de la insolvencia. Todas esas manifestaciones
eran tomadas como indicio de insolvencia y originaban el con-
curso.

En los estatutos de las ciudades italianas al quebrado se lo
denominaba, indiferentemente, fuggitivi, aggravanti di debiti,
cessanti, rotti o rompenti, falliti o fallentes.

Rasgos caracteristicos de los mismos eran la extensién de
la quiebra a los parientes préximos del deudor, a sus socios y
auxiliares, asi como la imposibilidad de retrotraer los efectos
de la quiebra a periodos anteriores a su constatacion judicial.®®

Es sélo en 1262 cuando en el Constituto de Siena se habla
de cesacién de pagos para expresar, no la causa general de la
quiebra, sino uno de los casos en que se podia iniciar el concur-

del crédito en caso de solvencia del deudor. Se comprende, en con-
secuencia, por qué se convirtié pronto en el medio normal de ejecu-
cién...”

68. Cesare Pagani: “Fallimento”, Il Digesto Italiane, XI, parte prima,
p. 71, N° 2, Turin, 1895.
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s0. En dicha ley se denominaba al fallido cesante y en el capitu-
lo LXXIV, II, se le imponia como sancién la pérdida de la ciu-
dadania y de cualquier oficio en la comuna.®®

El origen de la ejecucién colectiva en el Medioevo se ha
querido situar en el secuestro o en la dacién en pago.” La pri-
mera solucién es seguida por Seuffert y hasta cierto punto por
Provinciali.”* La segunda por Roceo y Ferrara.”

A favor del secuestro se dice que fue el paso de avance 16-
gico del embargo contenido en el pignus. Este se usaba cuando
el deudor era solvente y a objeto de lograr el pago. El secues-
tro se utilizaba como providencia cautelar cuando se sospechaba
la insolvencia por la fuga o el ocultamiento del deudor. “Segin
la doctrina acreditada —dice Provinciali—,”® la ejecuciéon co-
lectiva de la quiebra procede del instituto del secuestro: y en
realidad los anillos de la cadena presentan una secuencia impre-
sionante. Del embargo privado deriva el secuestro; del secues-
tro la quiebra; base comin de uno y otro es la fuga del deudor
(sospechada en el secuestro, realizada en el embargo)”.

A favor de la datio in solutum se afirma que la quiebra se
desarrollé antes que el secuestro general de los bienes del deu-
dor, cuestion que también pone en duda Provinciali y que, al

69. Rocco, ob. cit,, p. 197; Fernandez, ob. cit.,, p. 230, N° 106; idem, La
cesacién de pagos en el derecho argentino y universal, p. 61, N¢ 44,
Buenos Aires, 1939; y Granchet, La notion de cessation des paiements
dans la faillite et le réglement judiciaire, p. 16, Paris, 1962; Bonelli,
ob. cit,, I, pp. 81, 82 y 91, nota 2; y Apodaca: Presupuesto de la
Quiebra, pp. 55 y 68, México, 1945, se equivocan al atribuir al es-
tatuto de Florencia de 1415 el haber sido el primero que utilizé la
palabra cesante (cesacién) para, junto a otras manifestaciones co-
mo la fuga, definir la existencia de la quiebra.

70. La misma equivale a la cessio bonorum y es de origen romano no
obstante la opinién contraria de Rodriguez, ob. cit., II, p. 290.

71, Seuffert: Zur Geschichte und Dogmatik des Deutschen Konkurs-
rechts, pp. 49 y_ss., 1888; Deutsches Konkursprozessrecht, p. 2,
1899, citado por Rocco, ob. cit, p. 178; Provinciali: Manuale. .., p.
69, N° 32. Advierte Provinciali que no hay seguridad sobre el ori-
gen. Entre nosotros, la acoge Barschi, ob. cit., p. 29, quien dice
fue el derechc germénico el que introdujo el embargo y la reten-
cién. Sigue asi una comin y errdénea opinién que olvida la existen-
cia en Roma de la missio in possessionem, la pignoris capio y el
pignus in causa iudicati, y que el embargo y la retencién son muy
anteriores al mismo derecho romano como se ha dicho al estudiar
las leyes de Esnunna, el derecho babilonio y el Deuteronomio. Jau-
reguiberry, ob. cit., p. 15, sostiene también equivocadamente que “el
derecho germano aporté a la ejecucién forzosa las figuras de la pren-
da y del desapoderamiento”. Ambas figuras estaban ya en el de-
recho romano mucho antes de ocurrir las invasiones barbaras.

72. Rocco, ob, cit., pp. 179-182; Ferrara, ob. cit., p. 51, N° 36.
73. Manuale, p. 69.
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igual que la cessio bonorum, la quiebra deriva de la propia ac-
tividad del deudor quien, para evitar sanciones penales, pone a
disposiciéon de sus acreedores el conjunto de su patrimonio. Se
citan en apoyo normas estatutarias italianas de 1224 y 1262
y se sostiene, a mi entender, con mucha fuerza convincente, que
la dacién en pago hecha por el juez en caso de fuga del deudor,™
tenia, por fuerza, que ser una dacién general, pues no se sabia
quiénes podian ser todos los acreedores del fugitivo por insol-
vencia. Los partidarios de la datio agregan que el secuestro se
unié después para contribuir a reforzar el desarrollo de la quie-
bra cuando se trataba, no de un deudor fugitivo, sino de un
sospechoso de haberse ocultado o fugado.

El origen del procedimiento concursal debe buscarse en la
dacién en pago general que el insolvente hacia espontinea o
coactivamente, Si se fugaba o escondia, dicha daciéon la reali-
zaba la autoridad judicial. Como se comprende, en esos casos
no se sabia a ciencia cierta quiénes eran los acreedores y por
ello el caricter de interés general y colectivo de la aprehen-
sién del patrimonio cuando en casos de fuga u ocultamiento el
juez tomaba posesién del patrimonio. Al comienzo se aplicé la
missio in possessionem romana.”® y se nombraba un defensor
de los bienes aprehendidos o, en su defecto, un curador, quie-
nes inventariaban, administraban y, en caso de necesidad, ven-
dian. Paralelamente se podia también acudir al secuestro de los
bienes, por lo que se explica que las opiniones sobre el origen
del concurso se dividan y opinen unos que el mismo estriba en
dicho secuestro antes que en la dacién en pago.™

Pero sea cual fuere el verdadero origen, lo importante es
que de la evolucién anotada surge en Italia el concepto mo-
derno de la quiebra aplicado en caso de insolvencia o cesacion
de pagos a toda especie de deudores.””

74. Para poder comprender bien la razén de la importancia de la fuga
en los origenes de la quiebra, hay que recordar la dureza de las
penas contra los quebrados. Véase hoy el art. 949 del Cédigo de
Comercio venezolano vigente, igual al art. 7, Ley III, Titulo I del
Libro IV, del Cédigo de Comercio de 15 de febrero de 1862.

75. Lo cual confirma el origen romano de la quiebra.

76. Rocco, ob. cit., pp. 178-184. La influencia de las opiniones que ven
el origen en el secuestro, ha originado que, visto el desarrollo ope-
rado sobre el mismo, se diga cominmente que “el derecho germano
aporté a la ejecucién forzosa las figuras de la prenda y el desapode-
ramiento” (Jaureguiberry, ob. eit.,, p. 15), lo cual no es exacto, pues
los mismos también derivan del derecho romano. (Rocco, ob. cit.,
pp. 156-164; Planitz, ob. cit., p. 32, I, 1 y 2, y pp. 201-203, I, ¢ y II,
1 y 2). Véanse también las referencias a la Biblia y al derecho de
Mesopotamia.

77. Relacion de numerosos estatutos italianos pueden verse en Rocco,
ob. cit,, pp. 172-201. Los propios autores alemanes, Planitz: Prin-
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Resumiendo las caracteristicas de la quiebra en la Ttalia
medieval, diremos que son:

a) Embargo general del patrimonio por obra del juez.
b) Efectos ejecutivos y penales sobre la persona del fallido.

¢) Nombramiento de un curator bonorum para inventa-
riar, avaluar, administrar, vender y repartir el patri-
monio entre los acreedores.

d) DPresuncién de insolvencia como origen del concurso.
e) Aplicacion general a deudores civiles y mercantiles.

f) Llamamiento a los acreedores para que concurran al pro-
ceso.

El proceso colectivo nace en las comunas italianas no como
un sistema de ejecucién especial para los comerciantes, sino co-
mo simple aplicacién de normas y sistemas generales que podran
aplicarse también a deudores civiles.™

La evoluciéon de la quiebra alcanza en Italia, por obra de
las legislaciones particulares de sus Estados independientes y
de sus reputados autores, un nivel muy alto.

Obtenida la unidad politica se dicta el Cédigo de Comercio
de 1865 al que sigue el de 1882. Luego, en 1942, se regulan
conjuntamente el derecho civil y el mercantil. La quiebra es
objeto de nueva sistematizacion por decreto de 16 de marzo
de 1942. Este texto ha tenido la fortuna de ser comentado y
estudiado por distinguidos y capaces juristas, a la cabeza de

cipios de derecho privade germanico, p. 201; Barcelona, 1957, con-
sideran que la sustitucién de la responsabilidad personal (juridico-
penal) por la patrimonial, ocurre a partir del siglo XII, época para
la cual estaba en pleno desarrollo la ejecucién patrimonial en
Italia y Espafia. El origen del secuestro general en el Medioevo
remonta a Roma y no a Alemania, particularmente. En este pais
también influyé notablemente el derecho romano a partir de la re-
cepcién, Cfr.: Planitz, ob. cit, pp. 1 y 6-8, quien dice: “La legisla-
ciébn imperial de los monarcas carolingios y alemanes no contenia
nada de derecho privado”, y que “la bibliografia del derecho priva-
do aleman surge en el siglo XIII...”. Y entre los principios de de-
recho germdnico no incluye el estudio del secuestro general de los
bienes del deudor, lo cual es muy significativo dada la autoridad y
conocimientos del profesor Planitz.

78. Leyes de Venecia de 27 de marzo de 1395, abril de 1425 y 12 de
marzo de 1611; estatutos de Florencia de 1415; estatutos de Padua
de 1420; estatutos de Miladn de 1341; estatutos de Vercelli de 1226.
Rocco, ob. cit., pp. 185-187; Provinciali: Manuale, I, pp. 72 y 78,
N°¢ 34. En contra, pero sin ningin argumento: Jaureguiberry, ob.
cit., p. 19. No es exacto decir que la palabra cesante se utilizé en
la Edad Media sélo para referirse al estado de insolvencia de los co-
merciantes, pues también se aplicaba a los deudores civiles.

79. Para el anilisis de la legislacién italiana véase Vivante: Tratado de
Derecho Mercantil, I, pp. 47-53, Madrid, 1932.
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los cuales figura Provinciali, sucesor de Bonelli en la primacia
en el derecho concursal italiano.

15. Espana

Influida, al igual que Italia, por el derecho romano, en Es-
pafia se desarrolla la quiebra simultaneamente con Italia. In-
negable es el hecho de que la labor legislativa fue mas abun-
dante en Italia y que igual predominio existe en la bibliografia
sobre la quiebra.t® Por lo tanto, no son admisibles por su absolu-
tismo ni la tesis italiana,s* que atribuye todo el mérito de la
originalidad en el desarrollo mundial del instituto a las legis-
laciones estatutarias italianas, asi como tampoco la espafiola,s:
que sostiene la absoluta independencia del desarrollo de la quie-
bra en Espaiia respecto de Italia.

Ambas posiciones, por extremas, son viciosas. Por una par-
te, es indudable la primacia temporal italiana en muchos as-
pectos y, por la otra, también es cierto que Espafia con su mo-
numental Cédigo de las Siete Partidas regulé en lo esencial el
instituto de la quiebra ya para mediados del siglo XII.

El predominio de la actividad comercial italiana y la origi-
nalidad de sus concepciones y regulaciones en tal materia, es
cuestion fuera de toda duda.

Por lo que no puede admitirse a discusién siquiera la tesis
de la autonomia del derecho espafiol de quiebras, influenciado
al igual que el de muchos otros paises y regiones, por las regu-
laciones medievales italianas.ss

80. Ramirez, ob. cit., I, p. 188.

81. Su principal exponente es Rocco, ob. cit.,, pp. 200-201. Y como la
mejor bibliografia latina sobre la quiebra es la italiana, no es de
extrafiar que la tesis se haya difundido y sea repetida por nume-
rosos autores.

82. Sus principales exponentes son: José de Benito: La doctrina espa-
fiola de la quiebra, p. 80, Madrid, 1930; Francisco Apodaca y Osu-
na: Presupuesto de la Quiebra, pp. 58-69, México, 1945; y Joaquin
Rodriguez Rodriguez: Curso de Derecho Mercantil, II, pp. 290-294,
3* ed., México, 1957.

83. Los estatutos de Milan, 1215; Siena, 1262; Venecia, 1242; Vercelli,
1226; Venecia, 1244, son anteriores a la terminacién de la redaccién
de las Partidas, pues éstas se escribieron entre 1256 y 1263. Es
de lamentar la poea difusién de las mismas entre los juristas ex-
tranjeros y no sélo entre los comercialistas, sino también los civi-
listas y procesalistas, pues las Partidas contemplan todas esas ra-
mas del derecho.

84. Rehme: Historia Universal del Derecho Mercantil, pp. 73, 76, 77, 107,
119, 126, 139, 141, 145, 167, 169-172 y 181 y ss., entre otras, Madrid,
1941.

85. En contra y con evidente exageracién, Apodaca, ob. cit., p. 61: “Una
cosa es indiscutible, y es ésta: que Espafia cred y estructuré su pro-
pio derecho sobre la quiebra”. Una cosa es la existencia de las Par-
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A) Fuero Juzgo

Antes del Liber iudiciorum o Fuero Juzgo rige por entero
en Espafia el derecho romano, hasta el afio 415, época de la in-
vasiéon visigoda, quienes desde el 418 se ponen al servicio de
Roma. Después, aunque los invasores-aliados “no muestran re-
pugnancia por el derecho romano”, es de pensar que aportan
su derecho consuetudinario maxime después de la caida del im-
perio de occidente y la independencia del reino visigodo, enton-
ces bajo Eurico, en Espainia. Este dicta hacia 475 un extenso
Cédigo de unos 400 capitulos redactados por juristas romanos.
Aparece luego el Breviario de Alarico II o Lex romana Visigo-
thorum, el cual deroga el Cdédigo de Eurico. Leovigildo resta-
blece, completandolo, este Ultimo, entre 572 y 586 y se aproxi-
ma todavia mas al derecho romano.

Es entonces cuando en 654 el rey Flavio Recesvinto pro-
mulga el Fuero Juzgo bajo el nombre de Liber Iudiciorum o
Codex Visigothorum, el cual fue revisado por el mismo Reces-
vinto, Wamba y Ervigio, siendo éste quien lo promulga com-
pletado, en 681. Esta versién es modificada de hecho por obra
de los practicos y aparece una nueva redaccién, la mis conocida,
denominada vulgata. En esta idltima aparece la ley V, Titulo VI
(De los pennos e de las debdas), Libro 5° (De las evenencias
e de las compras), la cual, segiin Apodaca,’® supone la quiebra,
criterio no compartido por Ramirez.8” Ante esas autorizadas
y contradictorias opiniones me atrevo a pensar que, vista la vi-
gencia del derecho romano y su influencia preponderante aun
bajo Eurico, Leovigildo y Recesvinto y el texto de la ley del
Fuero Juzgo mencionada, es cierta la opinién de Apodaca y pa-
ra la regulacién detallada del concurso habia que acudir al pro-
cedimiento de la cessio bonorum. Ademdis, es innegable que
se preveia la incapacidad de solventar todas las deudas, la in-
solvencia, asi como la calificaciéon y graduacion de los créditos
que se alegasen contra el deudor.2®

tidas y otra, que Italia no haya influido en el desarrollo concursal
espafiol.

86. Ob. cit., p. 58.

87. Ob. cit., I, pp. 144-145.

88. E] texto de la ley del Fuero Juzgo es: “Si algn omne es tenudo
de muchas debdas o de muchas culpas, aquel omne que primeramien-
tre ge lo demandare, o mostrare por iuyzio, o por prueva, o por su
confesion, a aquél deve primeramientre fazer paga. E si vinieren
muchos demandares de so uno, deve fazer paga a cada uno segund
quel deve; e si non, sea siervo de todos, hy el Juez deve saber a
quién devie mas, o a quién menos; e segund aquel o faga pagar a
cada uno, e daquello que fincar faga, pagar a los otros cuemo viere.
E si non oviere onde pague a los otros debdores, deve seer siervo
daquellos por la debda” (Los cbédigos espafioles concordados y ano-
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Por lo tanto, me permito opinar que en nuestra Madre Pa-
tria,®® bajo el influjo del derecho romano y de las leyes dicta-
das después de las invasiones barbaras, se desarrollé y reguld,
en forma parecida a la ocurrida en Italia y también bajo in-
fluencia de la misma, el procedimiento a seguir contra el deu-
dor insolvente con pluralidad de acreedores, y ello aunque no
se haya utilizado la palabra quiebra hasta 1299, en la Ley de
las Cortes de Barcelona.

B) Fuero Real

En la etapa alfonsina, a partir de 1252, inspirandose en
el Fuero Juzgo y en el de Soria, es redactado, por autor o au-
tores desconocidos, entre 12562 y 1255, el Fuero Real, también
conocido como Fuero del Libro, Libro del Fuero de las leyes,
Fuero castellano, Libro de las flores o Flores de las leyes. Con-
tiene cuatro libros y estd escrito en castellano. El derecho ro-
mano influye en él por medio del Fuero Juzgo.

Las leyes 12* y 17* del Titulo XX, Libro 3°, se refieren le-
janamente a procedimientos concursales para establecer c6mo
debia ser pagado el primer acreedor y un privilegio para el acree-
dor que primeramente hubiere aprehendido al deudor.?

tados, I, pp. 146-147, 2* ed., Madrid, 1872; y Ramirez, ob. cit., I, p.
144, nota 61).

89. Cuyo derecho y evolucién histérica inexplicablemente ignoramos por
haberse suprimido la citedra de Derecho Espafiol Antiguo y es tan-
to mas de extrafiar la supresién cuando del somero examen de las
Siete Partidas, para no referirnos a otras fuentes, se concluye que
los origenes de muchas de nuestras leyes civiles y procesales de-
rivan de las mismas si bien a primera vista parece que las hubié-
ramos tomado de cbdigos y leyes francesas e italianas. Tampoco
ninguno de nuestros académicos de historia y ciencias politicas se
ha preocupado de estudiar la intima conexién del derecho codificado
en Venezuela, desde 1836 hasta hoy, con las Partidas y no obstante
haber regido las mismas, como fuente supletoria, hasta hace ape-
nas 91 afios, cuando el 27 de abril de 1873 se dicté nuestro tercer
Codigo de Procedimiento Civil.

90. La ley 17® dice: “Si alguno fuere deudor a muchos, primeramente
debe pagar a aquel con quien fizo el primero deudo; y dé si a los
otros, segliin que cada uno fue fecho primero en las deudas; e si
el postrimero dellos, o algunos dellos quisiere pagar al primero, sea
apoderado de los bienes del deudor, fasta que sea entregado del
deudo, y de lo que pagd al primero; e si los bienes no cumplieren,
sea apoderado del cuerpo del deudor, asi como manda la ley”. La
ley 12* del propio tit. XX, Lib. 3%, titulada Como el acreedor que
hubiere primero a su deudor, es mas privilegiado que los otros pri-
meros, preceptuaba: “Si home que es deudor a muchos huyere de
la tierra ante que pague, e alguno de aquellos que debe lo fuere a
buscar, e le truxere, aquel sea primeramente entregado del cuerpo
de las cosas que truxere, maguer que el su deudo no sea lo prime-
ro: mas de las cosas que se fallaren en otra parte, que le no truexe-
re, sean entregados aquellos a quien debiere, o es deudor, cada uno
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C) Las partidas

Comenzadas por Alfonso X, son modificadas y reelabora-
das tres veces, por lo que no es exacto atribuir la redaccién ac-
tual exclusivamente a éste. Inicialmente fueron redactadas en-
tre 1256 y 1258 (6 1260). Luego, la primera modificacién es
terminada para 1263 6 1265. Otra modificacion ocurre proba-
blemente entre 1295 y 1312 y la ultima hacia 1325. Al decir
de Alfonso Garcia-Gallo,”? ‘“‘en cualquiera de sus redacciones,
pero especialmente a partir de la tercera, las partidas constitu-
yen un tratado completo de todo el Derecho, fundamentalmente
del comin, como no hay otro en todo el mundo. Por su inten-
cién, su magnitud y su perfecto conocimiento de la materia,
pueden en cierto modo compararse en el campo del Derecho con
lo que representa la Suma de Santo Tomas en el de la Teologia.®

Es en las Partidas donde, simultineamente con la mayo-
ria de los estatutos italianos y a veces poco antes o después de
los mismos, recibe reglamentacién el concurso o ejecucion co-
lectiva que debe verificarse cuando el deudor no tiene pode-
rio de fazer la paga, regulacion opuesta a la establecida para
los deudores que las han poder fazer, como se dice en el pre-
ambulo del Titulo XV de la Partida V.%

Segtin el texto de dicho Titulo y en opinién de Apodaca,®
Rodriguez,®® Jaureguiberry,®® Garrigues,”” y Malagarriga,®® en

segin que el deudo fue primero. E otrosi, sean entregados del cuer-
po del deudor, e de las cosas que truxo, después que aquel que lo
truxo fuese entregado de lo suyo, maguer que lo haya trahido ase-
gurado a él, y sus cosas de los ofros; pero si el que lo truxo lo em-
biare, o lo defendiere, no sea tenudo de responder a los otros por él,
si él no lo embid, o no lo defendié, debe dindogelo el Alcade” (Ra-
mirez, ob. cit., pp. 144-145, nota 62). La regulacién es, como se ve,
menos completa y sugestiva, respecto a la quiebra, que la conteni-
da en el Liber iudiciorum. Cfr.: Los cddigos espafioles..., I, pp.
405 y ss.

91. Manual de Historia del Derecho Espaiiol, I, p. 371, N° 748, Madrid,
1959. Para la exposicién de historia lo seguimos ampliamente.

92. Ciertamente maravilla la calidad y perfeccién del Cédigo cuyo exa-
men deberia hacerse en cada tema universitario agregando una sec-
cién histérica que lo comprenda.

93. Véase la ley alemana de quiebras de 1898.

94. Ob. cif., pp. 67-69.

95. Ob. cit., I, pp, 290-291.

96. “Esta fuente troncal del derecho espafiol, inspirada en el derecho
visigodo (?), imprimia al concurso un carfcter intervencionista en
conztr';lposicién al voluntarismo de los estatutos italianos” (ob. cit.,
p. 26

97. “En el antiguo derecho espaiiol se advierte el influjo simultineo del
sistema romano y del medieval”. Las partidas aumentan la inter-
vencién judicial en relacién con el derecho romano, influenciadas por
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las Partidas se consagraron los principios de oficiosidad y ca-
riacter publico de la quiebra; se reguld la cesién de bienes, el
reparto proporcional (par condicio creditorum), la graduacion
de los créditos, la liberacién del deudor mediante la cesién, el
convenio judicial y el extrajudicial, la espera, la quita, el régi-
men de las mayorias, las acciones revocatorias concursales, la
integracién de la masa, la fuga del deudor, el embargo de los
bienes y las convocatorias de acreedores.

La lectura del mencionado Titulo y su interpretacién, dan
la razén a los autores citados quienes, sin embargo, deberian
haber agregado que la voz quiebra no es utilizada en el mismo.*

El secuestro general del patrimonio estaba previsto ya en
la ley 41 del Titulo XV de la Partida V. Si el deudor no hacia
cesién voluntaria de todo su patrimonio, se le encarcelaba has-
ta que pagara o entregara sus bienes. Y esta puesta a disposi-
cién de los acreedores del patrimonio desposeia al deudor y sig-
nificaba el secuestro o embargo general del mismo. Por lo tan-
to, no es absoluto el origen germano de dicho secuestro, pues
también en Espaiia si el deudor huia se admite el embargo del
patrimonio como sustitucién de la coaccién personal del deudor,
hecha imposible precisamente por su fuga u ocultacién.

Simplemente por tradicion y herencia de Roma, Espaiia,
en la época del Fuero Juzgo y del Fuero Real, y con mayor ra-
z6n durante la redaccién de las Partidas, tenia su procedimiens
to ejecutivo patrimonial cuando el deudor huia y no era encon-
trado.to®

el derecho visigodo (derecho franco, dice Garrigues, quien cita la
Lex Visigothorum, V. 6, 5. Curso de Derecho Mercantil, II, p. 407,
3* ed., Madrid, 1960).

98. Organizaron un procedimiento colectivo de ejecucién (Tratado Ele-
mental de Derecho Comercial, IV, p. 6, 2* ed., Buenos Aires, 1958).

99. De parecer contrario es Ramirez (I, p. 149), pues manifiesta so-
bre las Partidas que en las mismas no se regula el procedimiento
de quiebra ni se habla de ella. Si el mismo autor (p. 145), dice
que en la Partida 5* “se recogen diferentes leyes que regulan 1ns
tituciones tan esenciales y caracteristicas de la quiebra como.
las que pasa a enumerar, no entiendo por qué cree que no obstante
dichas regulaciones las Partidas no reglamentan la quiebra. Para
mi tienen razén Apodaca y Rodriguez.

100. Si_era perseguido y hallado por un acreedor, éste se cobraba con
privilegio respecto a lo que consiguiese en manos del fugitivo. Ley
10, Titulo XV, Partida V. Esto significa la negacién del concurso
al menos para el acreedor que hacia el esfuerzo de localizar al deu-
dor fugitivo o escondido. Véase la ley 17 del Titulo XX, Libro 3%
del Fuero Real, en nota 90. Sin embargo, dicho pr1v1leg10 se exph—
ca por la huida del deudor y el hecho de no haber dejado bienes
por lo que justo era reconocer a quien con diligencia se dedicaba
a buscarlo y lo encontraba, que se pagara primero con todo lo que
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D) Leyes posteriores a las Partidas

Con posterioridad a las Partidas aparecen otras regulacio-
nes de menor importancia, tales como las dictadas por las Cor-
tes de Barcelona, 1299 vy 1493 ; Lérida, 1301 ; Gerona, 1321; Mont-
blanch, 1333; Monzén, 1510, y Cérdoba, 1570; asi como en las
Costumbres de Tortosa (siglo XIII) y diferentes pragmaticas
cuyos textos pueden ser estudiados en Ramirez,** Rives y Mar-
ti y Saura Juan 2 y Estasen,'*® a los que remito.

E) Ordenamiento de Alcald y Fuero Viejo de Castilla

En relacién con el Ordenamiento de Alcali y el Fuero Viejo
de Castilla, dice Apodaca:** “Todos estos ordenamientos con-
tienen disposiciones, algunos mas completas y otros menos, so-
bre el tipico procedimiento concursal espafiol”. No estimo exac-
ta esta afirmacién, porque la lectura de dichos cuerpos de leyes
no suministran datos ni siquiera de mediana importancia en re-
lacién con la quiebra.1os

encontrare en manos del deudor, lo cual seria usualmente poco. Pero
el eventual remanente iba al concurso. También era posible que el
deudor fuese buscado por cuenta y orden de la totalidad o parte de
los acreedores, caso en el cual no habia privilegio, pues los gastos
y gestiones de busqueda se hacian en comunidad. El texto de la
ley tGltimamente citada puede verse en Las Siete Partidas del muy
noble rey Don Alfonso El Sabio, glosadas por el Lic. Gregorio Lépez,
del Consejo Real de Indias de S. M., II, p. 932, Madrid, 1844. En
relacién con los procedimientos destinados a prevenir o evitar la
quiebra, o el concurso general, obsérvese que las Partidas, refirién-
dose a toda clase de deudores, permitian evitar el concurso median-
te esperas y quitas, cuestién semejante a lo que ocurre en el con-
cordato preventivo, como puede verse en las Leyes V y VI del Ti-
tulo XV, de la Partida 5*. Véase el texto de dichas leyes: Las Sie-
te Partidas. .., II, pp. 928 y 929, Ramirez, ob. cit,, 1, p. 147; y Apo-
daca, ob. cit., pp. 64-65. Nétese también la afirmacién de Rocco,
ob. cit., p. 186, nota 83, y p. 199 y nota 132, de que en los estatu-
tos de Lucea de 1550, refundidos en 1610, preveian el concordato
como medio de evitar la declaracion de quiebra. Si dichos estatu-
tos constituyen el origen italiano del concordato, es indudable la
anterioridad de las regulaciones hispanicas de las Partidas redac-
tadas entre 1256 y 1263.

101. Ob., cit., I, pp. 150-154. .

102. Teoria y practica de actuaciones judiciales en materia de concur-
so de acreedores y quiebras con sus preliminares quita y espera y
suspensién de pagos, II, pp. 8-11, 3* edicién, Madrid, 1954.

103. Tratado de las suspensiones de pagos y de las quiebras, pp. 51-69,
2* edicién, Madrid, 1908.

104, Ob. cit., p. 61.

105. El Ordenamiento de Alcali es de 1348. El Fuero Viejo de Castilla
de 1356. Los textos pueden leerse en Los cédigos espaioles...”,
I, pp. 431-487 y 223-303, respectivamente. Tampoco se refieren a
la quiebra las Leyes del Estilo o Declaracién de las leyes del fuero,
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F) Ordenanzas de Bilbao %

El estudio de las mismas tiene singular importancia histé-
rica,'*” pues rigieron entre nosotros en términos generales y
salvo contadas excepciones, hasta el 5 de julio de 1862, cuando
entré en vigencia nuestro primer Cédigo de Comercio.’*® Dichas
Ordenanzas fueron una regulacién exclusiva para los comercian-
tes y reglamentaron en detalle diversos aspectos de la quiebra
o concurso en general, tales como el desasimiento; la incapaci-
tacion del fallido; la prohibicién de entregarle mercancias y co-
rrespondencia; la convocatoria, calificacién y graduacién de los
acreedores, la administracién del patrimonio embargado; la rei-
vindicaciéon de bienes en poder del quebrado; el reparto a pro-
rrata entre los acreedores; la incautacién de libros y papeles;
la revisién de los libros para cotejar si estaban llevados segin
la propia ordenanza; los convenios de mayoria con las propor-
ciones establecidas en nuestro articulo 1.014 del Cédigo de Co-
mercio; las revocatorias concursales; la acumulaciéon de todos
los juicios al universal de quiebra y los convenios de quita y es-
pera (moratorias).

Como puede observarse, sus 29 capitulos y 723 articulos
o nimeros, eran un verdadero Cédigo Mercantil y también de

recopilacion de “jurisprudencia de los tribunales supremos del Esta-
do formadas inmediatamente después de la promulgacién del Fuero
Real, y para entenderle y aplicarle”. Los cédigos espafioles..., I,
pp. 307 y 309-348.

106. Ramirez, ob. cit., I, pp. 160-173, Apodaca, ob. cit., pp. 73-74. Rives
y Marti, y Saura Juan, ob. cit.,, II, pp. 11-13; Estasen, ob. cit., pp.
70-85; Garcia-Gallo, ob. cit., I, p. 445, N° 877; Minguijon, Adrian:
Historia del Derecho Espaiol, pp. 396-398, 2* ed., Barcelona, 1953.

107. Las primeras fueron las de 1494, dictadas para Burgos y extendidas
a Bilbao en 1511. Las sucesivas reformas fueron recopiladas en
1560 por Felipe II; luego se anaden otras hasta la redacciéon de 1737
bajo Felipe V, la cual recoge ideas de las ordenanzas francesas de
1673 y 1681. EI Consulado de Bilbao se establecié en 1511. Garcia-
Gallo, ob. cit., I, p. 445, N° 877; Estasen, ob. cit,, p. 66. El Capi-
tulo XVII, con 61 ntmeros de gran amplitud, se referia exclusiva-
mente a la quiebra. El texto completo de dicho capitulo puede verse
en Ramirez, ob. cit., I, pp. 164-173.

108. H. Giménez Anzola, ob. cit.,, p. 52. El Congreso General de la Gran
Colombia, en la Ley sobre Procedimiento Mercantil de 10 de julio
de 1824, consagré en forma expresa la vigencia de las Ordenanzas
de Bilbao, por lo que respecta a la calificacién de actividades de
comercio o actos mercantiles que regiria dicha ley (arts. 3° y 4°)
y al trdmite del procedimiento en ausencia de disposiciones expre-
sas (art. 28). Cuerpo de Leyes de la Repiblica de Colombia, 1821-
1827, pp. 207 y 209, Caracas, 1961. También confirma la vigencia
de las Ordenanzas de Bilbao nuestro expositor Sanojo, pues al editar
sus Comentarios al Cédigo de Procedimiento Judicial en el afio de
1857, se refiere abundantemente a las mismas como texto legal vi-
gente cuando de comerciantes se trataba. Véase la obra citada, pp.
91, 98, 95, 99, 147, 148, entre otras.
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la quiebra y es indudable su influencia sobre el Cédigo de Co-
mercio francés de 1807, asi como sobre nuestro Cédigo de Co-
mercio, derivado en gran parte de aquél.*®

Las Ordenanzas se aplicaron no sélo en Bilbao, sino en toda
Espafia y sus colonias, las cuales, todavia después de separa-
das de la Madre Patria, siguieron rigiéndose en materia mer-
cantil por las mismas.

Las Ordenanzas de Bilbao rigen practicamente en toda Es-
pafia hasta 1829, cuando el 80 de mayo se promulga el primer
Cédigo de Comercio espaifiol el cual, en lo relativo a quiebras,
se inspir6é tanto en dichas Ordenanzas como en el Cédigo fran-
cés de 1807.

Luego, en 1830, se dicta la Ley de Enjuiciamiento sobre los
negocios y causas de comercio.'1?

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881
regula el concurso para deudores civiles y la quiebra para los
comerciantes, siguiendo asi la tradicién impuesta desde las Or-
denanzas de Bilbao y ya existente con anterioridad a éstas.>**

Posteriormente se dicta el Codigo de Comercio de 22 de
agosto de 1885, actualmente vigente junto a ciertos articulos
del Cédigo de 1829

El 26 de julio de 1922 es promulgada la Ley de Suspensio-
nes de Pagos.1?

15 bis. La doctrina en Espafia

Después del gigantesco esfuerzo que significé la redaccién
de las Partidas, la leg1slac1on hispanica duerme Sélo la doctri-
na, en gesto que dara siempre brillo a la época moderna espafio-~
la, produce la monumental obra de Francisco Salgado de Somo-
za, denominada Labyrintus creditorum concurrentium ad litem

109. Las opiniones sobre las Ordenanzas de Bilbao son un tanto contra-
dictorias. No son un verdadero cédigo de comercio (Rehme, ob. cit.,
p. 190), a pesar de que constituyen una “nutrida compilacién de dis.
posiciones auténomas” (Rehme, ob. cit., p. 148). No obstante, para
Minguijon (ob. cit., p. 397), “constituyen las Ordenanzas de Bilbao
un verdadero cédigo mercantil”’, criterio que comparten Alvarez del
Manzano, Bonilla San Martin y Mifiana Villagrasa, Tratade de De-
recho Mercantil Espaiiol, comparado con el extranjero, I, pp. 425
y 426, Madrid, 1916.

110. Nbétese la prioridad de nuestra ley de 10 de julio de 1824, sobre pro-
cedimiento mercantil.

111. Ramirez, ob. cit., I, pp. 161 y 179.

112. J. Torres de Cruells: La suspensiéon de pagos, pp. 93-97, Barcelona,
19567.
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/

per debitorem comunem inter illos causatam, “primera obra sis-
tematica sobre la quiebra escrita hasta entonces”.**?

Con esta obra, el pensamiento juridico espaiiol destaca el
principio publicistico de la quiebra, el interés del Estado en su
regulacién y la no admisién de la autogestion de los acreedores,
cuyo interés se subordina al pilblico. Se sistematiza el procedi-
miento usual en Espafia sobre las quiebras. Su influencia es
notable, sobre todo en Alemania, y es de lamentar el desconoci-
miento de los méritos del ilustre Salgado por parte de escrito-
res obsesionados, tal vez por exagerado patriotismo, en hacer
ver que sélo fue Italia con sus regulaciones estatutarias la que
de manera exclusiva desarrollé los principios que sirvieron lue-
go de base a las modernas regulaciones sobre la quiebra.:*

Garrigues,’*® escribe sobre Salgado de Somoza: “Esta es la
nota esencial del sistema de Salgado de Somoza: la constante
intervenciéon del juez en la quiebra y la subordinacién de ésta
a embarazosas solemnidades de un verdadero juicio. Los bie-
nes se abandonan a la proteccion y potestad de la curia; la ad-
ministracién se pone por el deudor en manos del juez, quien de.
signa al administrador; el juez es el subastador de los bienes
en representacion del deudor; por la autoridad del juez y no
por la propia del cedente se hace la distribucién entre los
acreedores...”.

_Los principios intervencionistas resefiados por Salgado han
recibido hoy aplicacién en las mas modernas y completas leyes
de quiebra vigentes, tales como la francesa de 1955, la italiana

113. Apodaca, ob. cit, p. 70. La obra de Salgado fue publicada en Fran-
cia entre 1651 y 1654. Antes, en 1616, se habia impreso en Madrid
la de Amador Rodriguez: Tractatus de concursu et privilegiis cre-
ditorum in bonis debitorum... segiin se afirma, inferior en calidad
a la de Salgado, pero con el mérito de haber sefialado con la deno-
minacién concurso la materia relacionada con la quiebra.

114. Entre los detractores de Salgado figuran Rocco, ob. cit., p. 200, N*°
78; Provinciali: Manuale..., I, p. 79, nota 46, y Kohler: Lehrbuch
des Konkursrechts, pp. 24 y ss., Stuttgart, 1891, quien a pesar de la-
mentarse del cardcter publico que la obra de Salgado imprimié ak
derecho alemén (tendencia hoy dia la mis moderna y aconsejable),
no deja de reconocer los méritos del libro y su poderosa influencia
en Alemania y otros paises. En cambio, son mis objetivos en sus
juicios sobre Salgado: Ferrara: I1 Fallimento, p. 55, Milan, 1959;
Bonelli, ob. cit.,, I, p. XV; Azzolina, Il Fallimento e le altre proce-
dure concorsuali, I, p. 14, 2* ed., Turin 1961, quien afirma la in-
fluencia de Salgado en el derecho concursal de Bremen, Hamburgo
y Liibeck, asi como en el Codex bavaricus iudiciarius de 1753; En-
demann y Jerénimo Bayer, citados por Alcald Zamora y Castille:
Un espaiiol mal comprendido, pp. 54 y 62, Madrid, 1932 y anotados
por Apodaca, ob. cit., p. 71.

115. Ob. cit., IT, p. 408.
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de 1942, la mexicana del mismo afio y la alemana de 1898. Lo
cual se ha dicho para contradecir las opiniones que le restan mé-
ritos a la doctrina y préactica judicial espafiola y, en particular,
a quienes de una manera u otra, niegan o disminuyen los inne-
gables méritos del autor hispanico.

Merece también citarse el nombre de Juan de Hevia Bola-
fios quien en su Curia Filipica, traté6 materias referentes a la
quiebra.t¢

16. Francia

Invadido por germanos el territorio de la actual Francia, el
derecho romano que lo regia entrd, al igual que lo ocurrido en
Espafia, en lucha con las leyes barbaras. El derecho romano
persistié en algunas ciudades pero en definitiva y por lo que
concierne a las ejecuciones, se impusieron aguéllas.’*”

El procedimiento, en sus origenes, era parecido a la manus
iniectic romana y al sabatu babilonio. Existia la dacién en rehén
y la prenda sobre la persona del deudor o de sus familiares.
Solo la aplicacion de la cessic bonorum mitigaba el rigor per-
sonal de la ejecucién. Aparece otra vez dicha cessio en el siglo
XII bajo San Luis**® y es comentada por Beaumanoir en las
Costumbres de Beauvoisis.

Sélo en el siglo XIII se organiza el concurso que supone eli-
minar el privilegio antes existente para el primer actor o el
primer embargante. La primera nocién es la de insolvencia civil
(deconfiture), entendida como superioridad del pasivo sobre el
activo. La misma nocién se aplicaba a los comerciantes.

Se admite generalmente que el desarrollo francés de la quie-
bra proviene de la influencia italiana, sin que los autores fran-
ceses se hayan creido obligados a rechazar ese origen. No exis-
ten en la Edad Media francesa regulaciones legales comparables

116. Véase Ramirez, ob. cit., I, p. 154, nota 81.

117. Henri Mariage: Evolution historique de lIa législation commerciale
de lordonnance de Colbert a nos jours, 1673-1949, pp. 9-11, Paris,
1951; Percerou y Desserteaux, ob. cit., I, pp. 9-11, 15-32; Granchet,
ob. cit., pp. 14 y 15, 18-27; Alauzet; Commentaire des faillites et
banqueroutes, I, pp. 11-28, Nos. 2.390-2.399, Paris, 1879; Thaller
y Percerou: Traité Elementaire de Droit Commercial a Pexclusion
du droit maritime, pp. 1.023 y 1.024, N° 1.695, 7* ed., Paris, 1925;
Encyclopedie Dalloz, Répertoire de Droit Commercial et des Sociétés,
I, p. 9, Nos. 9 y ss., Paris, 1957; Lyon-Caen y Renault, ob. cit.,, VII,
pp. 6-38, Nos. 6-37.

118. La respectiva ordenanza prohibié la prisién por deudas la cual, no
obstante, resurgi6é después en la ordenanza de 1303. Alauzet, ob. cit.,
I, p. 7, N° 2.387.
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a las Partidas. Las ferias de Champagne y de Brie (principios
del siglo XIII), asi como las de Lyon*® (1419 y 1463), copian
los estatutos italianos en la cuestion procedimental y ya para el
siglo XV la quiebra en Francia es igual o casi igual a la existen-
te en Italia.

En 1560, 1579, 1609 y 1629, se dictan normas destinadas
en lo fundamental a castigar severamente, inclusive con la muer-
te, a los quebrados fraudulentos.2

En 1673, Luis XIV dicta su célebre ordenanza,'?* la cual,
como se ha dicho, inspiré en parte las Ordenanzas de Bilbao en
su redaccién de 1731. Soélo de modo general se reglamenta la
quiebra, pues apenas se le dedican trece de los ciento veintidés
articulos de que en total constaba la ordenanza, en contraste
con otras materias un poco mejor reguladas. Dicha ordenanza
originé muchas confusiones en la jurisprudencia y en la doc-
trina sobre el establecimiento de la abertura de la quiebra, pues
s6lo se precisaban como causas de quiebra el retiro del deudor
(huida, ocultamiento) y la colocacién de sellos sobre sus bienes,
sin regularse cuando se podian colocar los mismos y si la opo-
sicion del deudor la obstaculizaba. El balance de la ordenan-
za, en su aspecto cientifico y por lo que concierne a la quiebra,2:
es negativo.

119. E1 Reglamento de Lyon, de 2 de junio de 1667, reflejo del derecho
ya aplicado en las ferias, fue el primer texto oficial francés que re-
gulé en conjunto la quiebra. Se equivocan los redactores del Ré-
pertoire Dalloz de Droit Commercial et des Sociétés, I, p. 9, N° 9,
cuando dicen que fue la ordenanza de 1673 el primer texto que la
regulé en conjunto. Mas todavia, se ha sostenido que la ordenanza
de Luis XIV es inferior a la de Lyon de 1667 en lo relativo a la
quiebra. Cfr.: Perceron y Desserteanx, ob. c¢it, I, pp. 20 y 21, N°
19. Con anterioridad, las ordenanzas de Francisco I (1536) y Carlos
IX (1560), se referian a la quiebra, pero sélo para establecer san-
ciones penales.

120. Mariage, ob. cit., pp. 46-47. También S. S. el Papa Pio V, en 1570,
impuso a dichos quebrados la pena de muerte. Percerou y Desser-
teaux, ob. cit,, I, p. 14.

121. Primera codificacién general del derecho mercantil en Francia. Pos-
teriormente y en 1681, se dicta la ordenanza de la marina, bajo la
influencia de Colbert. Para la historia del derecho francés en ge-
neral: Henri Regnault: Manuel d’histoire du droit francgais, 5° ed.,
Paris, 1947. La evolucién de la quiebra desde 1673 hasta 1949 pue-
de ser vista en Mariage, ob. cit,, pp. 40-48, 100-123, 152.159, 167 y
189.

122. La bibliografia sobre la ordenanza de 1673 es abundante. Cfr.: Gran-
chet, ob. cit., pp. 20-27, No hay duda de que las Ordenanzas de Bil-
bao de 1737 eran mucho mas completas. Lo mismo hay que decir
del Derecho Territorial del Estado Prusiano (Ordenanzas Prusia-
nas), de 1794. Estas dltimas dedicaron a la materia mercantil 1.990
articulos. Entre la Ordenanza de 1673 y el Cédigo de Comercio
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La diferencia entre cesaciéon de pagos y deconfiture,'2® sélo
se precisa doctrinaria y jurisprudencialmente a partir del siglo
XVIII y legislativamente desde el Cédigo de Comercio de 1807,
maxime cuando la jurisprudencia rechazé las limitaciones que
establecié dicho Cédigo para la demostracién de la cesacién de
pagos, lo cual originé la reforma verificada por la ley de 28 de
mayo de 1838, consistente, entre otras cosas, en eliminar el tex-
to del articulo 441 del Cédigo de 1807.124

El Cédigo de Comercio de 15 de septiembre de 1807, en
vigencia desde el 1° de enero de 1808, sustituye a las ordenan-
zas de Luis XIV de 1673 y 1681 para el comercio y la marina,
y es, en propiedad, el primer Cédigo de Comercio del mundo.

Las quiebras reciben especial atencién y el propio Napo-
leén, preocupado por los esciandalos originados con ocasién de
las mismas, preside las sesiones de 28 de julio, 1° y 8 de agos-
to de 1807, dedicadas a la discusién del libro III, concerniente
a la quiebra. La severidad que impone, a pesar de la oposicion
de algunos, hace que se aplique poco. ‘“Todo un sistema espe-
cial de liquidacién del patrimonio de los comerciantes insolven-
tes se habia asi formado detras y al lado del Cédigo”.*?® Y muy
pronto, en 1838, se modifica profundamente el régimen de
quiebras.

No obstante, el mérito del Cédigo es indiscutible por su pro-
greso sobre las leyes anteriores y por haber sentado legislati-
vamente el principio de la cesacién de pagos como causa de Iz
declaratoria de quiebra.

La ley de 1838 es un paso mas de avance. Reitera el prin-
cipio de la cesacién y elimina las enumeraciones que suminis-
traban ejemplos de la misma.2¢

A la ley de 1838 sélo se le hacen pequefias modificaciones
de detalle por diversas leyes posteriores. Asi permanece pric-

francés de 1807, debe consultarse el proyecto Miromesnil de 1782,
cuyo titulo XI se referia a la quiebra en 42 articulos. Mariage,
ob. cit., pp. 100-123.

123. La diferencia entre insolvencia civil (deconfiture) y quiebra, puede
verse en Lyon-Caen y Renault, VII, pp. 33 y 34.

124. Dicho articulo decia: “El tribunal declara la apertura de la quiebra
y fija su época (comienzo) sea por la fuga (retraite, retirada) del
deudor, el cierre de sus almacenes o por la fecha de cualquier acto
que constate su rechazo a cumplir o pagar sus compromisos comer-
ciales. Todos los actos anteriormente mencionados no bastarin para
la apertura de la quiebra sino cuando, ademaés, exista cesacién de
pagos o declaracién (confesién) del fallido”.

125. Percerou y Desserteaux, ob. cit., I, pp. 32-38, Nos. 23 y 24.

126. El art. 441 de 1807 es eliminado y parte de su texto incorporado a
los arts. 440 y 441 de 1838. Luis Tripier: Les Codes Frangais co-
llationnes sur les textes officiels. .., pp. 629 y 630, 2* ed., Paris, 1870,
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ticamente intangible hasta el 20 de mayo de 1955, fecha en la
cual se dicta el nuevo régimen sobre la quiebra y el arreglo
judicial,’?” pues la ley de 4 de marzo de 1889 se limité a intro-
ducir la liquidacién judicial, especie de quiebra atenuada para
el comerciante honesto y desafortunado.:z®

17. Bélgica

La regulacién de la quiebra en este pais tiene también sus
origenes remotos en Roma e inmediatos en la legislacién de las
comunas italianas del Medioevo.1?®

Antes de la Revolucién francesa las regulaciones belgas se
encontraban diseminadas en multitud de leyes locales, edictos
y costumbres.

A este respecto son de mencionar las costumbres de Am-
beres, Bruselas, Lovaina, Malinas y Ostende. En algunas re-
giones, a falta de normas expresas, se aplicaba subsidiariamen-
te al derecho romano; en cambio, en otras, este tltimo consti-
tuia la fuente prinicipal y tenia vigencia, salvo expresa deroga-
cién por la costumbre.

Dentro del derecho consuetudinario se contemplaban, en ge-
neral, los procesos ligados al funcionamiento general de la quie-
bra, como el establecimiento de la masa de acreedores, la des-
posesién del fallido, cuya situacién se asimilaba a la de los me-
nores o entredichos, lo que requeria el nombramiento de un cu-
rador a quien en algunas costumbres se le designaba tutor, pro-
curador, o sindico.

Es de mencionar el hecho de que el derecho consuetudina-
rio no conocia, en general, los términos de quebrado y quiebra,
salvo escasas excepciones.*s?

127. Argenson, Toujas y Dutheil: Réglement Judiciaire et Faillite, Traité
et formulaire, 3* ed., Paris, 1963; Adrienne Honorat: Les innova-
tions du decret du 20 mai 1955 relatif aux faillites et réglements
judiciaires, Paris, 1960; Maurice Lagarde y Louis Mejanes: Traité
formulaire de la faillite et du réglement judiciaire..., Paris, 1956;
Williams: La nueva legislaciéon francesa sobre arreglo judicial y
quiebras, Buenos Aires, 1959; J. A. Zambrano Velasco: El nuevo
régimen francés de quiebra y arreglo judicial, Caracas, 1957; Houin,
“La reforme de la faillite”, articulo en Recueils Dalloz et Sirey de
doctrine, de jurisprudence et de legislation, 1956, Chroniques, pp.
7-12, Paris, 1956.

128. En el curso de este trabajo se aludird no sélo a la ley de 1955 sino
también a la anteriormente vigente, pues ésta es mdas parecida a
nuestro Cédigo de Comercio que aquélla.

129. Louis Fredericq: Traité de Droit Commercial Belge, VII, Premiére
Partie, p. 42, N¢ 3, Gand, 1949.

130. Fredericq, ob. y tomo cits., p. 44.
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En Bélgica, al igual que en Francia, tuvieron aplicacién has-
ta 1795 las denominadas lettres de repit, por medio de las cua-
les el deudor de buena fe se sustraia de la accién de sus acree-
dores conservando su capacidad civil y principalmente su liber-
tad. Equivalian a una moratoria acordada por el soberano. Tam-
bién podia dicho deudor de buena fe hacer cesién de sus bienes
cuando no obtenia las “cartas de respiro”.

Incorporada Bélgica a Francia el primero de octubre de 1795,
el derecho romano y el consuetudinario son sustituidos por la
legislacién francesa.!®* Reciben aplicaciéon, de tal modo, la or-
denanza de Colbert, 1673, y de manera particular el Codigo de
Comercio de 1807. Separada de Francia se dicta la ley de 18 de
abril de 1851, inspirada en la ley francesa de 1838. La men-
cionada ley es la actualmente vigente y esta incorporada al Co-
digo de Comercio belga en los articulos del 437 al 592. Para el
concordato preventivo, deben tenerse en cuenta las leyes de 29
de junio de 1887 y 10 de agosto de 1946. La moratoria (atraso),
estd prevista en los articulos 593 a 614 del Cédigo de Comercio
belga (ley de 18 de abril de 1851).

18. Inglaterra 32

También la influencia italiana se deja sentir en Inglaterra
no sélo respecto a la quiebra (bankruptcy, bancarrota, banca
rotta, bancus ruptus),'®® sino respecto al derecho mercantil en
general. Por medio de esa influencia penetra también el dere-
cho romano en la medida en que el mismo habia servido de
fundamento a los estatutos comunales italianos.

En la evolucién del sistema de ejecucién personal del deu-
dor se advierten dos etapas: el derecho consuetudinario (com-
mon law) vy el derecho legislado (statute law).

A) Derecho consuetudinario

Este no admitia concursos asi como tampoco quitas. FEl
deudor tenia que pagar todo cuanto adeudaba. Antes de 1285
el acreedor tenia dos medios para ejercer su derecho sobre bie-

131. La legislacién francesa abolié las lettres de repit en 1791.

132. Charles del Marmol: La faillite en droit anglo-saxon, étude de lé-
gislation et de jurisprudence faite dans le cadre de la loi anglaise
de 1914, Paris-Bruselas, 1936; Williams: Law and Practice in Ban-
kruptey, 17* edicién, 1958; 3* impresién, Londres, 1963; Percerou y
Desserteaux, ob. cit., I, pp. 106.115; Apodaca, ob. cit., pp. 81-84,
Rehme, ob. cit., pp. 61, 117.119, 137, 154, 155, 167 y 190. Sobre el
origen italiano de la palabra bancarrota: Lyon-Caen y Renault,
ob. cit., VII, p. 3.

133. Bonelli, ob. cit., I, pp. 92-93, N° 52,
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nes muebles de su deudor: el writ of fieri facias y el writ of
levari facias.’** Ambos writ eran mandatos legales dictados en
nombre del rey para lograr el cumplimiento. Se habia elimi-
nado la prisiéon por deudas y el encarcelamiento como medio
de coaccionar al deudor para lograr el pago. En 1285 se res-
tablece, bajo Eduardo I, de un modo u otro, la prisiéon por deu-
das, lo cual condujo a abusos y a resultados nefastos.

La tendencia posterior se orienta a castigar al deudor de
mala fe, mientras la proteccién del deudor de buena fe que por
circunstancias ajenas a su voluntad no podia cancelar sus obli-
gaciones, no se desarrolla efectivamente,13s

B) Legislacion

En la edad Media inglesa no se dicta ley alguna, pues la
primera es de 1543, bajo Enrique VIII.2%¢

Toda evolucién de la quiebra es jurisprudencial y con base
en la costumbre.’s” Este sistema fue el que predominé practica-
mente en todo lo referente al derecho mercantil, salvo las mate-
rias referentes a quiebras, bancos, sociedades, transportes, fe-
rrocarriles, telégrafos, seguros y cambios.*®

La doctrina inglesa en la Edad Media aporta al derecho
mercantil un texto, denominado Fleta y redactado hacia 1290,
el cual demuestra la existencia de numerosas reglas consuetu-
dinarias mercantiles para la época, que fueron luego recogidas
en 1354, en el Statute of Staple.?s®

Modificaciones al régimen establecido en 1543 ocurren en
materias no trascendentales mediante las leyes dictadas en 1571,
1604 y 1623. La primera ordena que la quiebra no se aplique
sino a los comerciantes, cuestién que permanecié en vigor hasta

184. También la ley vigente alude a éste. Ver seccién 50, Williams,
ob. cit., p. 388.

135. Marmol, ob. cit.,, pp. 7 y 79, de quien tomo las informaciones.

136. DEsta ley contemplé la designacién del liguidador, el interrogatorio
del deudor, penas para acreedores y deudor fraudulentos y anula-
cién de transacciones hechas en perjuicio de los acreedores. Mar-
mol, ob. cit., pp. 12 y 13; Rehme, ob. cit., pp. 155.

187. La Carta Magna de 1215 preveia la libertad de comercio. En 1288,
1285, 1302, 1312 y 1354 se dictan leyes mercantiles que segiin pa-
rece no contenian alusiones de importancia a la quiebra. En 1556
se funda la Bolsa de Londres. Rehme, ob. cit., pp. 61, 117 y 155.

138. Rehme, ob. cit., p. 190.

139. Rehme, ob. cit., p. 119. Las leyes no se improvisan. Surgen de las
necesidades sociales, causa y motivo Qe aquéllas. Por lo tanto, cuan-
do aparece una ley, es porque la practica evidencia su necesidad y
la costumbre estd, en principio, de acuerdo con los principios que
se consagran como ley. Rehme, ob. ¢it., p. 104.
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1861. La modificaciéon fundamental de 1571 consiste en la es-
pecificacién de los hechos que daban origen a la quiebra (acts
of bankruptcy). En 1623, se introduce el principio que consa-
gra la igualdad de los acreedores. El régimen continuaba siendo
de gran severidad y para atenuarlo un tanto aparecen las mo-
dificaciones de 1670 y 1678.

En 1705, y siempre tratando de disminuir la severidad del
procedimiento contra los quebrados, se faculta al deudor para,
con el consentimiento de la mayoria de los acreedores, obtener
de los oficiales de la quiebra un certificado de conformidad si-
milar a la cesion de bienes pero diferente de ésta en cuanto el
mismo liberaba al quebrado de las deudas que habia contraido
con anterioridad a la quiebra por las cuales no podia ser en lo
sucesivo molestado. A semejanza de la cesién, el deudor debia
ser honesto y de buena fe. Los acreedores intervenian en la de-
liberaciéon y el certificado no se enfregaba si uno cualquiera
hacia oposicién basada en causa justa. Este tiltimo requisito fue
suprimido en 1843 por los abusos a que dio lugar por parte de
acreedores empefiados en impedir que sus deudores obtuviesen
dicho certificado.1#°

Reformas parciales ocurren por las leyes de 1706 y 1732. En
esta Ultima ley la quiebra es concedida como asunto de in-
terés plblico y se da caricter oficial a la administracién de la
quiebra”.

La ley de 1825 recoge y ordena las disposiciones legales
anteriores e introduce innovaciones tendientes a beneficiar al
deudor permitiéndole, si no pedir directamente su propia quie-
bra, entrar en tratos con un acreedor a fin de que éste la soli-
cite y en el curso de la misma obtener el certificado de confor-
midad creado por la ley de 1705. Asimismo, se regulan los arre-
glos privados entre acreedores y deudores. La posibilidad de ob-
tener el certificado de conformidad por iniciativa del propio deu-
dor constituye la implantacién en Inglaterra de un remedio pre-
ventivo de la quiebra. Es de notar que ya en Francia los titulos
IX y X de la ordenanza de 1673 y en Espafia el Titulo XV de

140. Blackstone, Commentaires sur les lois anglaises, III, pp. 519 y 523,
Paris, 1822, citado por Marmol, eb cit., p. 20, N° 11, confirma el
origen romano y particularmente derivado de la cessio bonorum de
los certificados de conformidad previstos por esta ley.

141. Marmol (ob. cit., p. 23 y nota 39), dice —siguiendo a Hardwick—,
que las modificaciones realizadas en Inglaterra con los certificados
de conformidad y el caracter oficial dado a la administracién de la
misma guardan estrecha relacién légica para equilibrar los intere-
ses del fallido y de sus acreedores. Los derechos de los acreedores
de aprovecharse de la ley y recibir una justa parte y los del que-
brado de ser liberado, son correlativos, paralelos y proporcionales.
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la Partida V, Leyes V y VI, habian regulado con mucha ante-
rioridad tanto los convenios entre acreedor y deudor como el
remedio preventivo de la moratoria, que conducia usualmente a
la celebracidn, dentro de la misma, de una quita.

La ley de 1831 aumenta la intervencién oficial.

La ley de 1849 puede considerarse como la primera regula-
cion inglesa sobre la quiebra en su conjunto,'+?

La ley de 1861, al establecer la quiebra para toda clase de
deudores, eliminé el procedimiento de concurso que existia desde
1880 para todos los deudores incluyendo, por supuesto, los civi-
les. La ley de 1869, introduce una modificacién sustancial al
suprimir toda idea de interés ptblico en la regulacién y adminis-
tracién de la quiebra. La considera como un negocio exclusiva-
mente privado, lo cual origina abusos sin fin por parte de los
acreedores. Y para evitar los mismos se dicta la ley de 1883,
la cual retorna a la idea del caracter piblico de la quiebra que ya
antes habian establecido las leyes anteriores, especialmente la
de 1831. Desde esta época en adelante, invariablemente, la quie-
bra ha tenido en Inglaterra un acentuado matiz piblico, diferen-
ciandose por esta sola caracteristica de las leyes norteamerica-
nas a partir de la de 1898. En 1887 se dicta una ley sobre con-
venios privados a la que siguen las leyes de quiebras de 1890,
1913 y 1914, modificada esta Gltima en 1926, que es la ley vi-
gente. También en 1914 se dicta una nueva ley sobre convenios
privados que también se encuentra en vigor.

Las reglas procedimentales vigentes son de 1952.1+

142. Recuérdese que Francia la tuvo en 1667; Espafia desde el siglo XVII
y especialmente a partir de la ltima redaccién de las Ordenanzas
de Bilbao, en 1737, y Austria, en 1734. La intervencién oficial aumen-
ta especialmente en lo relativo a los certificados de conformidad
disminuyéndose el poder de los acreedores. Al mismo tiempo se re-
glamentan los convenios judiciales y los arreglos privados como “me-
dios destinados a evitar al deudor el deshonor de la quiebra”. La
ley de 1861 permite declarar en quiebra a los no comerciantes, sus-
tituye los certificados de conformidad por una orden de descargo,
otorga mayores facilidades para lograr convenios o arreglos y re-
fuerza los derechos de los acreedores en la gestién de administra-
cién de la quiebra. De esas modificaciones —dice Marmol—, sélo
la primera perdura, constituyendo una de las caracteristicas prin-
cipales de las legislaciones anglosajonas (ob. cit., p. 28, N° 19).

143. Amplias informaciones sobre el derecho vigente pueden verse en
Williams, ob. cit., y para un estudio detallado de la evoluciéon his-
térica de la quiebra en Inglaterra y Estados Unidos: Marmol, ob.
cit.,, pp. 7-86; Tibor Nicolds Leh, La faillite dans le droit européen
continental, comparaison des principales lois des groupes latin e#
germanique présentée dans le cadre de la plus récente loi européenne
d’ensemble (loi yougo-slave de 1929), pp. 3-10, Paris, 1932. Un re-



166 HERNAN GIMENEZ ANZOLA

19. Alemania

Toda la concepcién juridica germana en la Antigiiedad y
hasta los siglos XII y XIII, estuvo dominada por el predominio
de la colectividad y dentro de la misma, de la asociacién personal
familiar denominada Sippe.'**

Posteriormente se modifican parcialmente los principios y
se recibe el derecho romano, inicialmente bajo el reinado de
Otén III, nieto de Otén el Grande (siglo X), luego con Ja obra
de los glosadores y postglosadores, hasta llegar a la ordenanza
de 1495, que lo impone como fuente subsidiaria. Dicho dere-
cho rige casi durante tres siglos, pues es sélo a partir de 1756
cuando comienza la reaccién contra el mismo, especialmente con
la promulgacién en 1794 del ‘“Derecho terr1t0r1a1 general para
los Estados prusianos”,** el cual lo suprimié como fuente ju-
ridica.x*¢

La proteccion de los derechos se verificaba inicialmente me-
diante la autoayuda, la cual suponia una no intervencién del Es-
tado en el cumplimiento de las obligaciones. Se permitia el em-
bargo por autoridad privada en caso de recaer sospechas sobre
el deudor. Posteriormente se regulan ambas instituciones e in-
terviene el Estado para hacerlo menos duro y arbitrario. No
obstante, persiste la autoproteccién, practicamente hasta 1495
y termina solamente después de la recepcion del derecho romano.

Se distinguia entre deuda y responsabilidad. La primera es
el deber de realizar una prestaciéon y su violacién produce con-
secuencias penales a menos que se hayan dado al acreedor ga-
rantias especiales como la prenda o un rehén. La responsabili-
dad ‘“‘es la sumisién o sujeciéon al poder juridico del acreedor”.
Si el deudor incumplia se exponia no a una verdadera ejecucién
sobre su patrimonio, sino a la venganza o a la accién del acree-
dor en reclamo de una especie de multa (Busse).

Entre los germanos si alguien se negaba a cumplir la sen-
tencia tenia lugar la pérdida de la paz, lo cual exponia al re-

sumen sobre la legislacién comercial inglesa: Lyon-Caen y Renault,
ob. cit.,, I, pp. 72-75, N° 70. La ley vigente hace incidentales refe-
rencias a la “person unable to pay his debts as they become due”.
Cfr.: Williams, ob. cit.,, p. 3556. Lo mismo sucede en la ley canadien-
se. Cfr.: Granchet, ob. cit., p. 52.

144. Véase Planitz: Principios de Derecho Privado Germanico, pp. 3 y ss.,
Barcelona, 1957,

146. Julius Von Gierke: Derecho comercial y de Ia navegacién, I, p. 19,
Buenos Aires, 1957.

146. Planitz, ob. cit.,, p. 8. Obsérvese no obstante que no se toma en cuen-

ta la vigencia que pudo tener desde el citado Otén III, sino tnmica-
mente desde la fecha de 1a ley de 1794.
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nuente a la venganza privada e incluso a que los miembros de
la sippe contraria lo encarcelaran o le infligieran heridas o la
muerte. Quien perdia la paz no era solamente la persona sino
también su patrimonio. Por eso se permitia también la toma
extrajudicial de prenda como expresion de la autoayuda e in-
cluso de la enemistad con fines de venganza (faida). Al acree-
dor o a su sippe les estaba permitido inclusive causar perjuicios
y daftos a la casa o en general a la propiedad del deudor. Por la
institucién de la pérdida de la paz y su comparacién con lo an-
teriormente dicho respecto a los medios de ejecucién en Babi-
lonia, se comprende que los pueblos que habitaron en las proxi-
midades del Tigris y del Eufrates estuvieron mas adelantados
que los germanos.**’

El derecho franco, incluso bajo los merovingios, introduce
el embargo practicado por el conde o por sus funcionarios,*® lo
cual eliminé la toma de prenda extrajudicial. La ejecucién global
se desarrolla fundamentalmente bajo los carolingios.

A partir del periodo franco se introduce la posibilidad de
ejecucion por parte del tribunal, pero siempre domina el elemen-
to punitivo en dicha ejecucién. La responsabilidad es eminente-
mente personal, sblo corresponde a la persona del deudor. Se
dividia en responsabilidad juridico-penal y responsabilidad con-
tractual. Sobre la segunda, linicamente se admitia mediante
dacién en rehén o empefiamiento de prenda. En ambos casos
habia que entregar al acreedor el rehén o la prenda. Después
del siglo XII, la responsabilidad juridico-penal desaparece para
ser sustituida plenamente por la responsabilidad patrimonial.
Desaparece también la daciéon en rehén.'*® “La vanguardia de
esta evolucién corresponde también al derecho de las ciudades™.*s°

El Liber Iudiciorum promulgado en 654 por Flavio Reces-
vinto (Lex Visigotherum, Fuero Juzgo) aplicado en Espaia
después de la invasién visigoda tanto a germanos como a his-
panorromanos ' y un expediente o legajo de Pipino del afio
782, regulaban el embargo por autoridad privada del acreedor %2
y hablaban de una consuetudo pignorandi.?s?

147. Brunner y Von Schwerin: Historia del Dereche Germaénico, p. 27,
Barcelona, 1936.

148. Brunner y Von Schwerin, ob. cit., p. 82.

149. equivglente al “ostaggio” mencionado por Rocco, ob. cit., p. 125,
nota 6.

150. Planitz, ob. cit., p. 201.

151. Minguijon, ob. cit., pp. 49-51; Garcia-Gallo, ob. cit,, I, pp. 323-324,
Nos. 644-647.

152. Recuérdense las leyes de Esnunna, el Cédigo de Hammurabi, las re-
gulaciones biblicas y las leyes de Mand.

153. Provinciali: Manuale, I, p. 66 y nota 12,
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Sin embargo, durante la Edad Media persisten las ejecucio-
nes sobre la persona del deudor no obstante darse el embargo
judicial, pues podia suceder que el deudor fuere insolvente y ca-
reciese de bienes. En este caso, el deudor podia ser entregado
en posesién al acreedor, perpetuamente al comienzo y con posi-
bilidad de redencién después; podia ser arrestado o expulsado
de la ciudad o regién correspondientes.

19 bis. Origen del concurso

En el antiguo derecho alemin se comenzé a pensar en la
proteccién igualitaria de los acreedores en caso de insolvencia
del deudor comiin y ello dio origen a normas primitivas de de-
recho concursal. Ese derecho debe haber recibido, por otra parte,
el influjo poderoso de las republicas italianas y, posteriormente,
el doctrinario espaiiol mediante la obra de Salgado de Somoza.s*

A lo ya dicho sobre las legislaciones antiguas, incluyendo
la romana en todas sus etapas, y sobre la evolucién de las ideas
romano-germanas en Italia, Francia y Espaila, debe agregarse
que en Alemania originalmente la evoluciéon fue parecida. La
pérdida de la paz, la faida y la autoayuda al dirigirse contra la
persona, incluyen también su patrimonio todo.'*® Luego la eje-
cuciéon se individualiza y pierde su caricter penal y de medio
de coaccion de la voluntad. La neta distincién entre la deuda
y responsabilidad se atentia. Aparece la afectacién de personas
o cosas al poder del acreedor y se admite que si el deudor debe,
también es responsable porque ha entregado su cuerpo o el de
otro en rehén o una cosa en prenda. En la concurrencia de acree-
dores y si los derechos son iguales, es mejor la condicién del que
previene, actuando primero contra el deudor comun. No obs-
tante “el Derecho antiguo intent6 ya una nivelacién de los dere-
chos concurrentes” y aparecié el concurso.’*® Bajo los carolingios,
después del siglo VIII, vuelve a aparecer la ejecucién colectiva
sobre muebles e inmuebles **” y con ella el germen del concurso
que se perfecciona bajo la influencia y la comunicacién con Ita-
lia, Espafia y Francia (siglos XIII y XIV). Ocurrida la recep-
cién del derecho romano (1495), la evolucién del concurso es
aniloga a la de los paises que se habian desarrollado bajo su
influencia, lo que no implica la desaparicién de algunas ideas o
instituciones netamente germéanicas.

154. Rehme, ob. cit, p. 107; Azzolina, ob. cit., I, p. 14, N° 10; Ferrara,
ob. cit., p. 55, N° 40.

155. Planitz, ob. cit., pp. 32, 195, 196, 199, 200, 201 y 272. Brunner y Von
Schwerin: Historia del Derecho Germanico, pp. 27 y 82, Barcelona,
1936.

156. Planitz, ob. cit., p. 32.

157. Brunner y Von Schwerin, ob. cit., p. 82.
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También y durante la Edad Media el derecho Aleman au-
téctono aporta al derecho mercantil general figuras y regulacio-
nes propias, pero fundamentalmente y en lo relativo a quiebras,
la influencia predominante es la italiana.

Las ferias italianas y francesas se expanden a Alemania.
En las ciudades se desarrollan las gildas y la Hansa teutdnica
adquiere predominio en Europa.

Al decir de Percerou y Desserteaux,’*®* “En Alemania, «el
derecho de concursos de Liibeck presenta analogias sorprenden-
tes con los estatutos italianos; asimismo sucede con los de Bre-
men y Hamburgo”. Estas regulaciones concursales alemanas
datan de 1405 y 1445 para Liibeck y de 1753 para Hamburgo.

Es interesante sefialar que los tribunales especiales en lo
mercantil nacen en Alemania como tribunales de quiebras, tal
como el de Nuremberg de 1621, transformado en 1697 en tri-
bunal mercantil general y, por supuesto, también de quiebras.

Para 1630 y 1681 se crean los tribunales de feria de Bozano
v Braunschweig.

Como obra monumental de codificaciéon general, compren-
siva del derecho mercantil, figura el Derecho Territorial del Es-
tado Prusiano, con 1.990 articulos dedicados a dicho derecho es-
pecial, pero su articulado, a diferencia de las ordenanzas fran-
cesas de 1673 y bilbainas de 1737, no regulaba la quiebra.t?

Curioso es observar que al igual que en nuestra ley gran-
colombiana de 10 de julio de 1824, los tribunales mercantiles ale-
manes nacen como una reaccién contra las demoras y farrago-
sas complicaciones del proceso civil romano-canénico implanta-
do en Alemania desde la recepecion.®®

158. Ob.cit, I, p. 15, N*15 y notas 2y 3.

159. Rehme, ob. cit., pp. 76, 160 y 191; Julius Von Gierke, ob. cit., I, pp.
15-21, Buenos Aires, 1957; Jaeger, Lent y Weber: Komentar zur
Konkursordnung, I, Einleitung, Nos. 14 y ss., 8 ed., Berlin, 1958.

160. Rehme, ob. cit, p. 160. Es de notar que el deseo de brevedad en
lo mercantil, expresado por nuestros legisladores en 1824 y reite-
rado por la opinién piiblica venezolana desde 1834 hasta hoy, no
ha cristalizado, pues todavia estidn vigentes las frases de Diego Bau-
tista Urbaneja, quien como Ministro del Interior decia en 1834 al
Congreso: “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 sinuosi-
dades del procedimiento, por la inseguridad consiguiente de las pro-
piedades, por la falta de confianza que esto produce y por la fuerza
con que esta rémora detiene el movimiento nacional y la prosperi-
dad”. Véase a Nicomedes Zuloaga, Datos histéricos sobre la codi-
ficaciéon en Venezuela; cédigos leyes y decretos de Venezuela, p. V,
Caracas, 1896. A lo anterior hay que agregar que para 1964 hay
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En Alemania, antes de 1794 existen solamente leyes ais-
ladas que regulan algunos aspectos del derecho mercantil, como,
por ejemplo, la letra de cambio, el seguro, el derecho maritimo,
el contrato de corretaje.’®

El 10 de febrero de 1877 se dicta la primera ley de quiebras
(Konkursordnung) que establece como requisito esencial para
la procedencia de la quiebra la imposibilidad de pagar, concepto
igual al indicado en el predmbulo del Titulo XV de la Partida V 162
¥y que equivale al verdadero concepto de cesacién de pagos tal
y como lo expresé la Exposicion de Motivos de dicha ley,'s® con
el apoyo de la doctrina mas autorizada.

La ley fue modificada por la de 17 de mayo de 1898 a la
que se agregan la de 5 de julio de 1927 sobre el concordato,
modificada por la ordenanza de 26 de febrero de 1935. Esta
ultima se refiere al concordato judicial preventivo de la quie-
bra, como lo dice el articulo 1°, por lo que resulta errénea la opi-
nién de Jaureguiberry,’** de que en el derecho aleméin “no exis-
te otro concordato que el resolutivo”. La ordenanza alemana de
quiebras es de las mas completas y cientificas y ha influido no-
tablemente en la ley italiana de 1942, por lo que la influencia
de Salgado de Somoza ha llegado a una de las mis modernas
leyes de quiebra como la italiana mencionada,'®s la cual carac-
teriza el proceso como de evidente interés publico y atribuye
la suma de los poderes al Estado, siguiendo asi la orientacion
historica espafiola ampliamente desenvuelta por Salgado.®¢

20. Venezuela

Durante el lapso en el que fuimos una colonia de Espana,
se aplicaron, como es légico las leyes hispanicas y, en materia de
quiebra, especialmente las Ordenanzas de Bilbao. Es sélo a par-
tir de 1821 cuando el Congreso General de la Gran Colombia y
desde 1836 el Congreso de Venezuela, se ocupan muy ligera e
indirectamente de la quiebra. Es necesario llegar a 1862 para

recursos de casacién pendientes de resolucién por la Corte Suprema
de Justicia desde 1956. Y si esto acontece en nuestro méaximo tri-
bunal, ; qué es de esperar en los demas?

161. Von Gierke, ob. cit., I, p. 23.

162. “...queremos aqui dezir de los otros que desamparan sus bienes,
quando non han poderio de fazer la paga”.

163. Fernandez, ob. cit., pp. 188-191, notas 6 y 7.

164. Ob. cit., p. 22.

165. El texto de las ordenanzas sobre quiebra y concordato preventivo
puede verse en Doucet: Code de Commerce allemand et autrichien,
pp- 523-578 y 579-618, Paris, 1949.

166. Apodaca, ob. cit., pp. 88 y 89; Provinciali: Manuale. .., I, pp. 50-52;
De Semo: Diritto Fallimentare, p. 6, nota 7, 3* ed., Padua, 1961.
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conseguir la primera regulacién venezolana de la quiebra en su
conjunto.

Seguidamente se analizardan separadamente y en forma cro-
nolégica las leyes relativas a quiebra o procedimiento mercantil
dictadas por el Congreso General de la Gran Colombia y luego por
el Congreso de la Repuiblica, a partir de la separacién.

20 bis. Legislacién Procesal Civil y Mercantil de la época gran-
colombiana 47

A) Resolucion de 10 de septiembre de 1821

Prohibié a los magistrados de la repiblica la concesién de
moratorias en perjuicio y contra la voluntad de los acreedores.
Al negarles el legitimo ejercicio de esa facultad, indirectamente
sancioné con nulidad las que se hubiesen podido conceder.ss

B) Ley de 12 de octubre de 1821

Organizé los tribunales de la Repiiblica. Establecié el juicio
oral para asuntos menores de cien pesos (art. 72).

En el articulo 73 dispuso: “Quedan extinguidos los tribuna-
les especiales de comercio. Los jueces y tribunales ordinarios
conoceran de estos negocios en la forma y términos que lo hacian
antes de la creacion de los consulados™.1%° _

C) Decreto de 28 de julio de 1823

Autorizé al Poder Ejecutivo para que, durante la guerra de
Independencia y dos afios después de su conclusién, concediera
esperas o moratorias a los deudores del Fisco Nacional siendo
requisitos indispensables: a) Que los atrasos del deudor no di-

167. Los datos se toman del Cuerpo de Leyes de la Repiiblica de Colom-
bia, 1821-1827, publicados en 1961 y en Caracas por el Consejo de
Desarrollo Cientifico y Humanistico de la Universidad Central de
Venezuela; pp. 47, 103-114, 155-156, 206-209, 225-233, 334.352, 352-371
y 482-486.

168. H. Giménez Anzola: El Juicio de Atraso, pp. 35 y 36, nota 39, Ca-
racas, 1963.

169. Medlante Real Cédula de 3 de junio de 1793, se organizé y estable-
ci6 en Caracas un tribunal especial de comercio igual al existente
en Bilbao y denominado Consulado. Su jurisdiccién, finalidades, atri-
buciones y organizacién fueron analizados por Eloy G. Gonzilez:
Historia de Venezuela desde el descubrimiento hasta 1830, I, pp.
309-313, Caracas, 1930; Rafael Maria Baralt: Resumen de la historia
de Venezuela. .., I, pp. 334-338, Brujas-Paris, 1939; Guillermo Mo-
rén: Historia de Venezuela, pp. 201 y 202, 3* ed., Caracas, 1961; J.
M. Siso Martinez: Historia de Venezuela, pp. 173- 176 6* ed Méxmo,
1962.
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manen de su propio abandono o disipacién culpable de sus bie-
nes; b) Que el deudor diere fianza a satisfaccion del Poder Eje-
cutivo; ¢) Que se obligara a pagar intereses a la tasa legal co-
rriente en el pais y, en fin, d) Que el nuevo plazo de espera no
fuere mayor de dos afios.

D) Ley de 10 de julio de 1824

Ante las quejas por la atribucién a la jurisdiccién ordinaria,
lenta y complicada, de las causas de comercio y por la elimina-
cién del consulado, efectuada en la ley de 12 de octubre de 1821,
se crearon tribunales especiales de comercio y se regulé su fun-
cionamiento y organizaciéon. Por vez primera una ley procedi-
mental de la Gran Colombia establecié que las quiebras eran ac-
tos de comercio cuyo conocimiento correspondia a la jurisdiccion
especial mercantil. Se otorgd vigencia a las Ordenanzas de Bil-
bao para atribuir caricter mercantil a todos los actos, negocios
y contratos mencionados en las mismas (art. 4°) y al derogar
el articulo 78 de la ley de 12 de octubre de 1821, se reiterd lg
derogatoria que ya antes se habia hecho respecto de las cédulas
de creacion de consulados de comercio, sustituidos por los tri-
bunales creados por la nueva ley.

Se establecié que en los pleitos mercantiles se procederia
“siempre a estilo llano, verdad sabida y buena fe guardada” (art.
18), como se decia en la cédula de creaciéon del Consulado de
Caracas, de 8 de junio de 1798.

La demanda era verbal, los términos de prueba cortos, no se
concedia apelacién si el asunto no pasaba de quinientos pesos y
la sentencia de primera instancia podia ser ejecutada de inme-
diato, previa fianza prestada por el victorioso si el afectado por
el fallo apelaba o pedia la nulidad del mismo (arts. 18, 22 y 25).

E) Ley de 28 de julio de 1824

Uniformé los derechos arancelarios a cobrar en los tribuna-
les y juzgados de la Reptblica y los fijé minuciosamente. Se
previd la exoneracion de los aranceles para los pobres de solem-
nidad, quienes sélo pagarian si llegaban a mejor fortuna.

F) Ley de 11 de mayo de 1825

Reorganizé los tribunales y derogé la de 12 de octubre de
1821, cuyo articulo 73 habia sido ya derogado por la ley de 10
de julio de 1824. También derogéd las otras leyes que fueran
opuestas, incluyendo las recopiladas de Castilla e Indias y las
cédulas particulares que establecieran facultades de consejos y
audiencias. Se mantenia en vigencia la ley especial de tribuna-
les y procedimientos mercantiles.
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G) Ley de 13 de mayo de 1825

Es la primera ley orgéanica sobre procedimiento civil en ge-
neral.1?°

En sus 180 articulos fijo las reglas que habrian de obser-
varse provisionalmente en el proceso civil y mientras se dicta-
ba otra ley o c6digo mas completo y detallado.

Determiné el orden de observancia de las leyes en sentido
igual al que posteriormente utilizo la ley de 3 de mayo de 1838.:™

A pesar de imponer la conciliacién previa, la eliminé, entre
otros casos, en los concursos de acreedores (art. 4).

El procedimiento era oral si el interés del juicio no excedia
de cien pesos. En caso contrario, escrito.

Se contemplaba ya la redaccion de “un cédigo completo so-
bre el procedimiento civil” (art. 180).

H) Leyde 17 de mayo de 1826

Su promulgacién se debié a defectos apreciados en el fun-
cionamiento de las leyes de 11 y 13 de mayo de 1825.172

Derogé las disposiciones de la ley de 13 de mayo de 1825,
que se opusieran a las de la que se comenta.*™?

170. Al estudiarla nuestro sabio procesalista Loreto (“Estado actual del
derecho procesal civil en Venezuela”, Estudios de Derecho Procesal
Civil, p. 7, Caracas, 1956), dijo: “Se trata del primer ensayo reali-
zado en América por una nacién independiente para regular la ad-
ministracién de la justicia civil”.

171. El texto del Titulo I es: “Del orden en la observancia de las leyes.
Art. 1° El orden con que deben observarse las leyes en todos los
tribunales y juzgados de la Reptblica, civiles, eclesidsticos, o mili-
tares asi en materias civiles como criminales es el siguiente: 1° Las
decretadas o que en lo sucesivo decretare el Poder Legislativo. 2°
Las pragméticas, cédulas, érdenes, decretos y ordenanzas del go-
bierno espafiol sancionados hasta el 18 de marzo de 1808 que esta-
ban en observancia bajo el mismo gobierno espafiol en el territoxio
que forma la Repiiblica. 3° Las Leyes de la Recopilacién de Indias.
4° Las de la nueva Recopilacién de Castilla, y 5° Las de las Siete
Partidas. Art. 2° En consecuencia, no tendran vigor ni fuerza al-
guna en la Repiblica las leyes, pragmaticas, cédulas, érdenes y de-
cretos del gobierno espafiol posteriores al 18 de marzo de 1808; ni
las expresadas en el articulo anterior en todo lo que directa o in-
directamente se oponga a la constitucién o a las leyes y decretos
que haya dado o diere el Poder Legislativo”.

172. La ley de 17-5-1826 las cita por las fechas de aprobacién por el Con-
greso: 30 de abril y 1 de mayo de 1825. Cuerpo de Leyes. .., pp. 482,
352 y 871.

173. También ha debido decirse lo mismo respecto a la de 11 de mayo de
1825, pues ambas se contemplaron en el considerando que precede
a la ley. Cuerpo de leyes. .., pp. 486 y 482.
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Tanto esta ley como las dos resefiadas inmediatamente an-
tes, en opinién de nuestro ilustrado Cuenca,’” “forman un cé-
digo de procedimiento, tanto organico como procesal, de vasta
v bien cohesionada estructura, donde se corregian innumerables
vicios que la rutina comercial habia tendido sobre el antiguo
derecho castellano y se hacia recepcién también, de valiosas ins-
tituciones del viejo derecho espaiiol”.

20ter. Leyesy Codigos de la Repiblica de Venezuela

A) Ley de Procedimiento en las causas mercantiles y organi-
zacion de los tribunales de comercio, de 2 de mayo de 1836

Establecia dicha ley la jurisdiccion mercantil para (art. 16),
las entregas de balances y libros de comerciantes fallidos y la
legitimacion y comprobacién de los créditos; las aprobaciones
y convenios entre el fallido y sus acreedores; todo concurso de
acreedores, cesion de bienes, juicios de espera y quitamiento,
aunque los concursados no sean comerciantes, ni agricultores,
ni criadores.

El procedimiento era oral para la demanda y la contesta-
cion y no se admitian —en dichos actos— *“escritos ni memo-
riales” (art. 21). Sin embargo, se dejaba constancia escrita de
lo sucedido (art. 30). No habia consulta de asesor (art 50),
ni tercera instancia o cualquier otro recurso como el de nulidad
o restitucién in integrum (art. 48). Privaba la celeridad y se
mandaban a observar “las Ordenanzas de Bilbao, y en su defec-
to las leyes comunes, en cuanto no se opongan unas y otras a las
que haya dado o diere el Congreso”. Esta ley derogé la de 10
de julio de 1824.

B) Ley sobre tribunales y el procedimiento en las causas mer-
cantiles de 8 de marzo de 1839

Derogé la anterior, pero mantuvo en sustancia lo previsto
por la misma.

El articulo 17, nimero 16, atribuia a la jurisdicciéon mercan-
til, no las “aprobaciones”, como decia la ley de 1836, sino las
“transacciones” (ver art. 16, N° 16, de la ley de 1836).

Derogé esta ley el principio —que parece hoy un tanto ab-
surdo—, de que se daba apelacién si el interés de la demanda
era inferior a 800 pesos y no se concedia dicha apelacion si el
valor era superior (arts. 41 y 42 de la ley de 1836, junto a los
arts. 47 y 48 de la de 1839). Tanto esta ley como la de 1836,

174. El Derecho Procesal en Venezuela, p. 19, Caracas, 1956.
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regulaban con cierto detalle el procedimiento a seguir en los
juicios de espera y quitamiento y en los concursos voluntarios
0 necesarios (arts. 58 y 52 de 1839 y 1836, respectivamente).

El procedimiento era més rudimentario pero también maés
expedito. Continuaban en aplicacién las Ordenanzas de Bilbao,
pero se hablaba ya de redactar un Cédigo de Comercio (art. 79).

C) Ley de procedimiento mercantil y organizacién de los tribu-
nales de comercio, de 2 de marzo de 1841

Iguales orientaciones a las ya descritas privan en la ley de
2 de marzo de 1841. Esta ley derogé la de 1839 y mantenia la
vigencia de las Ordenanzas de Bilbao (art. 79).

D) Ley sobre tribunales de comercio, de 26 de mayo de 1846

La ley IV, articulo 1°, N° 11, contiene una alusién funda-
mental, pues declar6 acto de comercio que somete “a la juris-
diccién de los tribunales mercantiles a cualquier clase de perso-
nas. .. Todo lo que concierne al procedimiento en las quiebras de
los comerciantes”. KEsta innovacién supuso, a mi entender, que
los concursos de acreedores y juicios de espera y quita de no
comerciantes serian conocidos por la jurisdiccién civil y no por
los tribunales especiales mercantiles previstos y regulados en
esta ley. Se concedi6 la apelacién sin limitacién de cuantia (art.
7, ley IV), pero se regulé el monto del cual podia conocerse en
primera instancia (arts. 5 y 6 de la Ley IV, Titulo I). Las quie-
bras se reputaban de mayor cuantia y correspondian siempre al
tribunal mercantil (Ley IV, Titulo I, art. 6).

El articulo 10 de la ley tnica del Titulo II, es antecedente
inmediato de nuestro actual articulo 1.113.

Se prohibi6é la tercera instancia, pero se reconocié la posi-
bilidad de reposicion o invalidacién (Titulo II, ley tnica, art. 16).

Fue derogada la ley de 2 de marzo de 1841. Nada se dijo
sobre la vigencia de las Ordenanzas de Bilbao, pero es obvio que
continué su vigencia, maxime cuando se remitia al procedimien-
to ordinario en lo previsto especialmente (Titulo II, ley tnica,
art. 1°), por lo que era de atender a la ley de 3 de mayo de 1838,
integrada en el Titulo XII, ley tnica del Cédigo de Procedimien-
to Judicial de Aranda.**®

Es de observar que si el juicio era de menor cuantia, la com-
petencia correspondia a los tribunales ordinarios, salvo si se tra-
taba de quiebra (Titulo I, Ley IV, art. 6).

175. Sanojo: Comentarios al Cédigo de Procedimiento Judicial de Vene-
zuela, p. 204, Caracas, 1857.
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E) Ley sobre Tribunales Mercantiles, de 18 de abril de 1849

Derogé la anterior y suprimié los tribunales de comercio.
Las causas que cursaban en ellos pasaron a los tribunales ordi-
narios (art. 1°). Dichos tribunales especiales no fueron resta-
blecidos sino en el Cédigo de Comercio de 15 de febrero de 1862,
que entrd en vigor el 5 de julio del mismo aifio y el cual fue dero-
gado pronto por el Cédigo de Comercio, promulgado el 29 de
agosto de 1862.17¢

F) Ley sobre cesion de bienes de 15 de junio de 1861

Prohibié a los comerciantes la cesion de bienes, pues éstos
quedaban “sujetos a las leyes mercantiles sobre quiebra”. Y co-
mo no habia jurisdiccién mercantil especial por la eliminacién
de los tribunales de comercio hecha por la ley de 18 de abril de
1849, el conocimiento de las quiebras correspondia a los juzga-
dos ordinarios.'*"

G) Cédigos de Comercio de febrero y agosto de 1862 175

Las caracteristicas principales de la quiebra en los Cédigos
de Comercio de 15 de febrero y 29 de agosto de 1862 (sustan-
cialmente idénticos), son:

a) Restablecimiento de los tribunales mercantiles con com-
petencia para conocer de “todo lo que concierna al pro-
cedimiento en las quiebras de los comerciantes...”

b) Prolongacién del procedimiento establecido pues se per-
mitié la tercera instancia (prohibida en las leyes de
1836, 1839, 1841 y 1846), segiin lo indicado en el Libro
Quinto, Titulo I, Ley I, art. 32, de ambos Cédigos.>™®

176. Para el primer Cédigo de Comercio que tuvimos véase a Sanojo: Cé-
digo de Comercio explicado y comentado, Caracas, 1862, quien in-
serta y estudia su texto completo, Sobre la derogatoria del mis-
mo véase la disposicién final del Cédigo de Comercio de 29-8-1862,
publicado en Leyes y Decretos Reglamentarios de los Estados Uni-
dos de Venezuela, IV, p. 491, Caracas, 1943, En dicha obra se ad-
vierte que el Cédigo de Comercio de 15-2.1862 “no aparece publica-
do en la Gaceta de Venezuela ni en la Recopilacién de Leyes y De-
cretos de Venezuela”. Las leyes del Cédigo de Aranda y las de
3-5-1838, 5-5-1841, 9-4-1849, 27-5.1850, 6-7-1860, relacionadas con qui-
ta y espera y cesién de bienes, no se incluyen en este estudio, pues
guardan mas relacién con el atraso que con la quiebra, Cfr.: H. Gi-
ménez Anzola, ob. cit., pp. 35-42.

177. Recuérdese que tuvimos una completa regulacién de la quiebra civil
mientras estuvo vigente el Cédigo de Procedimiento Civil de 2 de
marzo de 1863. H. Giménez Anzola, ob. cit., p. 43.

178. Véase Proyecto de Cédigo de Comercio de Venezuela, Libro IV y ul-
timo, Caracas, 1844.

179. La tercera instancia existente desde la colonia, la época grancolom-
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¢) Continué la regulacién de competencia en razén de la
cuantia para los tribunales de comercio disponiéndose
se siguiera el procedimiento ordinario (civil), cuando
el asunto —no obstante ser comercial—, por su mon-
to, fuere tramitado por los jueces ordinarios. Se ex-
ceptué el trimite de los juicios de quiebra, pues se or-
dené aplicar lo dispuesto en el Libro Cuarto del Cédi-
go 8 (Libro Quinto, Titulo I, Ley IV, arts. 5 y 6).

d) No se preveia la ocupacién judicial, pues se la denomi-
naba (lo cual es acertado), simplemente “embargo de
todos los bienes del fallido” (Libro Cuarto, Titulo I,
Ley 111, arts. 1, 2, 4, 6,10 y 11).

e) El inventario, a diferencia de lo previsto en el articulo
957 vigente, lo hacia el tribunal (Libro Cuarto, Titulo
I, Ley VI).

f) Se preveian cuatro clases de quiebra: simple, culpable,
fraudulenta y por alzamiento.*s!

g) A los acreedores hipotecarios, prendarios o con privile-
gio sobre determinados bienes (preferencia), se les ad-
mitia por la porcién insatisfecha siempre que tuviesen
documento puablico. No se les denominaba, en ese caso,
quixygrafarios, por lo no satisfecho sino “escritura-
riog”.182

h) No se preveia liquidacién por los acreedores, modalidad
introducida en 1904.1s

La orientacién del primer Cédigo de Comercio que tuvimos

es, en materia de quiebra, marcadamente francesa y espafiola;
en él influyen las Ordenanzas de Bilbao, el Cédigo de Comercio
espafiol de 1829 y el Cédigo de Comercio francés.*** Es una mez-
cla de todas esas fuentes y en propiedad no puede afirmarse que

180.
181.

182.

183.

184.

biana y el cédigo arandino (1836), fue suprimida para los procesos
civiles, mercantiles y penales por la reforma.

Para facilidad me referiré al texto del Cédigo de Comercio de 29
de agosto de 1862, mas asequible y salvo indicacién contraria.

El Cédigo de Comercio de 15-2.1862 sblo preveia tres: simple, cul-
pable y fraudulenta.

La palabra quirografario proviene del griego y significa documento
escrito, lo cual justifica el lenguaje usado por el Cédigo de Comer-
cio de 1862.

Arts. 916 a 922 del Cédigo de Comercio de 8-4-1904, que empezd a
regir el 19 de abril del mismo afio.

Al libro diario se lo denominaba “jornal” (si¢), pésima traduccién
del francés journal, lo cual evidencia la copia. No se tuvo en cuenta
a Ij:?.Iia porque ésta, para la fecha, no tenia cédigo para toda la
nacién.
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en él domine uno méis que otro, salvo la orientacién general bil-
baina y francesa.

El Congreso de 1835 ordené la redaccién de un Cédigo de
Comercio y nombré una comisién al efecto, 1a cual nada hizo
sobre la materia. El Congreso de 1840, a instancia del Ejecu-
tivo designé otra comisién integrada por Francisco Aranda, Fran-
cisco Diaz y Juan José Romero. Estos redactaron un proyecto
de cédigo que no llegé siquiera al Senado para su discusién y
consideracion.

El Ejecutivo, en 1857 ignora el proyecto anterior y designa
otra comisién que tampoco trabaja. Igual cosa sucede con la
comisién designada en 1860, también por el Ejecutivo.

Pero, al decir de Nicomedes Zuloaga,s® “en 1861 una junta
de comerciantes de Caracas tomo la iniciativa de hacer redactar
un Cédigo de Comercio para someterlo a la aprobacion del Go-
bierno, que ejercia entonces el general José Antonio Paez, con
facultades dictatoriales; el Gobierno acogié la idea y por reso-
lucién de octubre de ese aflo, nombré a la misma comisién que
habian elegido los comerciantes, compuesta de los sefiores doc-
tor José Reyes, Isaac J. Pardo, Fernando Antonio Diaz y Modes-
to Urbaneja... La Comisién redactora 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 mandé ejecu-
tar” .86 Tal fue el origen de nuestro primer Cédigo Mercantil fir-
mado por Paez el 15 de febrero de 1862 y no el 29 de agosto del
mismo afo, como sefala Nicomedes Zuloaga. Con el mismo se
inicia nuestra plena independencia respecto a las leyes de la
Gran Colombia, las Ordenanzas de Bilbao, las Leyes de Indias,
las de la Nueva y Novisima Recopilacién,®’ asi como también

185. De quien tomamos los datos: Cédigos, Leyes y Decretos de Venezue-
la, prélogo, pp. VI-VIII, Caracas, 1896.

186. Obsérvese que Zuloaga no menciona el Cédigo de 15 de febrero de
1862, mandado a ejecutar por decreto de 27 de junio de 1862 que
dispuso entrara en vigencia el 5 de julio de 1862. La “disposicién
final” del Cédigo de 29 de agosto de 1862, citado por Zuloaga como
el primero que tuvimos dice: “Se deroga el Cédigo de Comercio de
15 de febrero del corriente afio...”, lo cual demuestra el lapsus del
autor citado cuyo error puede haber sido producto de la dificultad
de conseguir el texto de nuestro primer Cédigo de Comercio y de
no haber leido dicha “disposicién final”. Roberto Goldschmidt: Cur-
so de Derecho Mercantil, p. 39, N° 8, Caracas, 1964, se refiere al
Cébdigo de febrero de 1862 asi como también Pedro Pineda Leén:
Principios de Derecho Mercantil, p. 20, 4° ed., Mérida, 1964.

187. Aun cuando desde la ley de 13 de mayo de 1825, dictada por el Con-
greso General de la Gran Colombia y la venezolana de 3 de mayo
de 1838, excluian la vigencia de las normas juridicas espafiolas dic-
tadas con posterioridad al 18 de marzo de 1808, obsérvese que la
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del célebre Cédigo de las Siete Partidas (Libro de las leyes),
inagotable fuente de sabiduria y prevision legislativa redactado
por orden de Alfonso X, el rey sabio, entre 1256 y 1263.188

Fue, en consecuencia, nuestro primer Cédigo de Comercio,
fruto de la iniciativa privada de los comerciantes de Caracas a
quienes corresponde, por supuesto, el honor de haber logrado su
redaccién y promulgacion. Dicho Cédigo fue reformado ligera-
mente por el de 29 de agosto de 1862, el cual estuvo vigente
hasta que el 20 de febrero de 1873 fue dictado el que se debe a
la iniciativa y tendencia civilizadora de Antonio Guzméan Blan-
00'189

Novisima Recopilacién fue mandada a imprimir y promulgada en
junio de 1805 y —lo que es mas importante—, la misma contiene
disposiciones, cédulas, pragmiticas, 6rdenes, decretos y ordenanzas
que fueron dictadas con anterioridad, casi todas durante la segun-
da mitad del siglo XVIII y, ademas, las disposiciones legales de
la Nueva Recopilacién, vigentes en Espafia para la fecha de im-
presién anotada. Por consiguiente, son de tener en cuenta las leyes
de dicha Novisima Recopilacién durante la época en que no obstan-
te haber aleanzado independencia politica no la teniamos todavia ju-
ridica y en plenitud. El suplemento de la Novisima Recopilacién, pu-
blicado en 1808, no llegd a tener vigencia en Venezuela segin la’ley
grancolombiana de 1825. Véanse: Salvador Minguijon: Historia del
Derecho Espafiol, pp. 376 y 3877, 4* ed., Barcelona, 1953; Alfonso
Garcia-Gallo: Manual de Historia del Derecho Espaiiol, I, El origen
¥ la evolucién del derecho, p. 874, N° 750, Madrid, 1959; Sanojo: Ce-
mentarios al Cédigo de Procedimiento Judicial, p. 204, quien cita
en su glosa la ley 3% titulo II, Libro 3° de la Novisima Recopilacién
igual a la ley I, de Toro.

188. Para 1868 y segin informacién suministrada por el peridédico El
Federalista, N° 1.599, de 24 de diciembre del mismo afio, no estaba
en la practica afianzada la vigencia del Cédigo de Comercio de 1862.
El articulo titulado “Colaboradores”, decia: “Cuando a la hora en
que escribimos, la autoridad y vigencia de los cddigos nacionales es
para algunos centros de poblacién un problema, un mito o una su-
percheria; cuando en Caracas rige el de Comercio sancionado el afio
de 1862, y més alld las Ordenanzas de Bilbao; y a tiempo que el
civil impera en varias partes del territorio de la Unién, en otras
vecinas no se conoce siquiera su existencia, decidiéndose los litigios
por las Partidas y la Recopilacién...” Es de advertir que para la
época del articulo periodistico, regia nuestro segundo Cédigo Civil
de 21 de mayo de 1867, en vigencia desde el 28 de octubre del mis-
mo afio, por lo cual se eqguivoca Alonso Calatrava, cuando afirmaba
en 1927 (RCADF, afio 2, N° 5, p. 81, Caracas, marzo-abril de 1938),
que nuestro primer Cédigo Civil data de 1867. El primer Cédigo
Civil promulgado el 28 de octubre de 1862, debia comenzar a regir el
1° de enero de 1863 y fue derogado por decreto-ley de 8 de agosto
del mismo afio, dictado por Juan Criséstomo Faleén. Véase a Ri-
cardo Ovidio Limardo: Legislacion Comercial comparada, o sea c¢6-
digos de comercio de Europa y América comparados entre si con
una introduccién y apreciaciones ecritico-filos6ficas sobre los prin-
cipios de legislacion que les sirven de base, I, p. 287, Paris, 1869.

189. El decreto de Falcén, de 8 de agosto de 1863, que anulé las regu-
laciones legales dictadas con posterioridad al 15 de marzo de 1858,
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H) Cédigo de Comercio de 1873

Constituyé un notable avance en relacién con los Cédigos
de Comercio de 1862. Regula en forma mdas completa y deta-
llada la quiebra y puede decirse que en lo fundamental corres-
ponde a las lineas generales del Cédigo vigente, salvo en lo re-
lacionado con la liquidacién por los acreedores, la quiebra de
oficio y otros aspectos de menor importancia. Preveia la de-
claracion de quiebra sin previa citacién y audiencia del fallido
y permitia, por consiguiente, la quiebra de oficio, procedimien-
to este tltimo que, como luego se vera, no existe hoy dia.

Este Cédigo es uno de los mas conocidos en materia de quie-
bra, pues tuvo la fortuna de ser estudiado y comentado por Sa-
nojo y Dominici.?®

La inspiracién del mismo es francesa e italiana. La influen-
cia espafiola decae y Guzman Blanco, amigo de la cultura fran-
cesa, no hizo excepcién en cuanto a la inspiracién que imprimié
a su Cédigo de Comercio.

dejé a salvo, por excepcién, el Cédigo de Comercio de 29 de agosto
de 1862. Nicomedes Zuloaga, ob. cit.,, p. VIII. Con el Cédigo de Co-
mercio de 1862 logramos inde);)endencia mercantil sustantiva res-
pecto a Espaha. La procesal sélo la alcanzamos plena con la pro-
mulgacion del Cédigo de Procedimiento Civil de 1873. En esta fecha
quedamos desvinculados de la abundante legislacién espafola, la cual
merecié de nuestro Libertador el siguiente juicio: “Al pedir la es-
tabilidad de los jueces, la creacién de los Jurados y un nuevo Cédi-
go, he pedido al Congreso la garantia de la Libertad Civil, la mas
preciosa, la mas justa, la m&as necesaria: en una palabra, la Unica
Libertad, pues que sin ella las demas son nulas. He pedido la co-
rreccion de los mis lamentables abusos que sufre nuestra Judica-
tura, por su origen vicioso de ese piélago de la Legislacién Espa-
fiola que semejante al tiempo recoge de todas las edades y de todos
los hombres, asi las obras de la demencia como las del talento, asi
las producciones sensatas, como las extravagantes, asi los monumen-
tos del ingenio, como los del capricho. Esta Enciclopedia Judiciaria,
monstruo de diez mil cabezas, que hasta ahora ha sido el azote de
los pueblos Espafioles, es el suplicio mas refinado que la célera del
Cielo ha permitido descargar sobre este desdichado Imperio” (R.D.L.,
311;;132)51, Nos. 618-619, p. 197, Caracas, noviembre y diciembre de

190. Véanse: Exposicién del Cédigo de Comercio con su texto, pp. 315-510,
Caracas, 1874 y Comentarios al Cédigo de Comercio Venezolano, pp.
563-711, Caracas, 1891, respectivamente. De ambas obras hay reim-
presiones hechas recientemente que, por supuesto, no estin revisa-
das ni puestas al dia con las nuevas regulaciones. La bibliografia
venezolana sobre quiebras es escasa. Nuestros mas conocidos mer-
cantilistas no han escrito sobre la quiebra en general. En el curso
de este trabajo se resefiardn los articulos de revistas, tesis y en-
sayos breves que se han publicado y he podido consultar, los cuales
sélo se refieren a aspectos singulares del instituto.
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El proyecto fue redactado por Manuel Cadenas Delgado **
e Isaac J. Pardo. Segun Zuloaga,’®> el Cddigo de Comercio de
1873 es “el mismo de 1863 (se refiere al de 1862, sin duda), o
de la dictadura mejorado y ampliado” Estimo, cotejando am-
bos cuerpos de leyes, que la reforma fue amplia y que el de 1873
es indudablemente mas completo y acabado que los de 1862.
Aquél regula la quiebra en 149 articulos y éstos en 150, pero
existen méas detalles previstos y mas amplitud de materias tra-
tadas en los 149 articulos de 1873, que en los otros. La conti-
nuacién del giro del fallido es una de las innovaciones del Cé-
digo que se analiza. En cambio, los codigos de 1862 no prohi-
bian a las mujeres ser sindicos, cuestion que si fue contempla-
da por el articulo 803 del de 1873 y que subsiste todavia hoy,
no obstante la evidente inconstitucionalidad de la prohibicion,
por atentar contra la igualdad, la libertad de trabajo y ser dis-
criminatoria en razon del sexo (arts. 43, 46, 49, 61, 84 y 215,
Ne¢ 3, de la Constitucion Nacional), maxime cuando las mujeres
pueden ser y son —ya en apreciable nimero—, abogados o co-
merciantes y no estdn sujetas como antafio al poder tutelar ab-
sorbente del marido.*®?

191. Angel Francisco Brice, en articulo publicado en R.D.L., afio XXXIX,
Nos. 473-475, pp. 236-254, Caracas, octubre-diciembre de 1950, des-
taca la labor desarrollada por Cadenas Delgado en la reforma del
Cédigo de Comercio de 1862. Sobre la materia referente a quiebras
dijo Brice: “En cuanto al Libro que versa sobre las quiebras, no
se pueden dejar de observar las modificaciones fundamentales que
contiene; la reforma (que culminé con el Cédigo de 1873), simpli-
fica las especies de quiebras al agruparlas en tres categorias ge-
nerales y darles su verdadero nombre, y asi, las califica, conforme
al concepto moderno, en fortuitas, culpables y fraudulentas, en vez
de simples, culpables, fraudulentas y por alzamiento, que traia el
Cédigo del 62. Consigna de manera expresa las condiciones reque-
ridas para que pudieran declararse las diversas especies de quiebra;
en fin, distribuye las materias bajo un plan mas técnico y légico”.
Al respecto debe decirse que el Cédigo de Comercio de 15 de fe-
brero de 1862 no contemplaba la quiebra por alzamiento, si bien
a la fortuita la denominaba simple. Y en cuanto a los casos de pro-
cedencia de la quiebra culpable o fraudulenta, debe también agre-
garse que los dos Cédigos de Comercio de 1862 los especificaban en
forma muy parecida al Cédigo de 1873, si bien en otro lugar. Véan-
se respecto al Cédigo de febrero de 1862: Articulo 2°, Ley 1°., Titulo
I, articulos 1° y 2° de la Ley 1% Titulo 4° y articulo tnico de la
Ley 2* del mismo Titulo 4°, todos del Libro IV, y los respectivos co-
mentarios en Sanojo: Cédigo de Comercio Explicado y Comentado,
Caracas, 1862.

192. 'Ob. cit., p. XI.

193. La prohibicién a las mujeres de ejercer sindicaturas en las quie-
bras es reminiscencia de las prohibiciones que para ejercer las mu-
jeres la abogacia consagraron: la ley VI, titulo 4°, libro 2° del Fuero
Juzgo; la ley III, titulo 9°, libro 4° del Espéculo, y la ley III, titulo
V1, de la Partida 3* Cfr.: Los cédigos espaioles. .., I, pp. 119 y 108,
Las siete Partidas del muy noble rey Don Alfonso El Sabio, glo-
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I) Cédigo de Comercio de 1904 ***

El 20 de enero de 1904, Cipriano Castro, con facultades dic-
tatoriales —como es usual en nuestra corta historia—, dicta un
nuevo Cédigo de Comercio. El “Congreso”, en ley promulgada

sadas por el Lic. Gregorio Ldpez, del Consejo Real de Indias de
Su Majestad, Tomo II, p. 95, Madrid, 1844. El glosador acoté co-
mo evidencia de su temor a la mulier linguata: “Sicut, ascensus
arenosus in pedibus veterani, sic mulier linguata homini quieto,
Ecclesiastic, cap. 25, vers. 27”. La prohibicién mas elocuente es la
de la Partida. Dice asi: “Quien no puede abogar por otri, e pue-
delo fazer por si. Ninguna muger, quanto quier que sea sabidora,
non puede ser abogado en juyzio por otri. E esto por dos razones.
La primera, porque non es guisada, nin honesta cosa, que la muger
tome officio de varon, estando publicamente embuelta con los omes,
para razonar por otri. La segunda, porque antiguamente lo defen-
dieron los Sabios, por una muger que dezian Calfurnia, que era
sabidora: porque era tan desvergoncada, que anojaua a los Juezes con
sus bozes, que no podian con ella. Onde ellos, catando la primera
razon que diximos en esta ley, e otrosi veyendo que quando las mu-
geres pierden la verguenca, es fuerte cosa de oyrlas, e de conten-
der con ellas; e tomando escarmiento, del mal que sufrieron de las
bozes de Calfurnia, defendieron que ninguna muger non pudiese
razonar por otri...”. Algunos jueces venezolanos, setecientos afios
después de redactada la Ley de Partida, parece han experimentado,
en ocasiones excepcionales, los hechos referidos por Don Alfonso,
sobre Calfurnia, pero si que “han podido con ella”, pues inclusive
ordenaron su arresto. Por contraste, el Fuero Viejo de Castilla,
seccién II, titulo I, libro 8°, permitia a la muger ser bozero, con el
consentimiento de su marido. Cfr.: Los cédigos espaiioles..., I, p.
280.

Una vez concluido y entregado el presente trabajo a los fines de su
publicacién, la Corte Suprema de Justicia resolvié la solicitud de in-
constitucionalidad que presentdramos con fecha 30 de setiembre de
1963 para lograr la declaratoria de nulidad del articulo 970 del Cédigo
de Comercio, en cuanto prohibia a las mujeres desempefiar funciones
de Sindico. Bajo la Ponencia del doctor Carlos Acedo Toro y con fecha
4 de marzo de 1965 dijo nuestro Supremo Tribunal: “No puede haber
duda ninguna de que esta disposicién, que establece distingo en una
situacién en la cual hay igualdad entre el hombre y la mujer encie-
rra una discriminacién fundada exclusivamente en el sexo, en abier-
ta contradiccién con lo preceptuado por el articulo 61 de la Consti-
tucién Nacional, en su primera parte...” Y luego de transcribir el
texto pertinente, afiade: “Cabe agregar que la prohibicién de que se
trata es manifiestamente anacrénica en esta época que se caracte-
riza por la activa intervencién de la mujer en toda clase de activida-
des puablicas y privadas, cientificas, profesionales, comerciales, cul-
turales, ete. Las mujeres son aptas legalmente para desempehar los
mas elevados cargos en la Administracién, en el Parlamento o en
la Judicatura; pueden optar a los mds altos titulos cientificos; ejer-
cer las profesiones de abogado, médico, ingeniero, ete., sin limitacién
ninguna; actuar libremente en el ejercicio del comercio, industrias,
etc.; y por ello resulta absurdo que no puedan desempenar el simple
cargo de sindico de una quiebra, cuando paradéjicamente hasta el
mismo Juez que hace el nombramiento de ese funcionario puede muy
bien ser una mujer. Finalmente, también choca aquella discrimina-
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el 8 de abril de 1904, aprueba el Cédigo y ordena que entre en-
vigor el 19 de abril del mismo afio. -

Este Cédigo contiene importantes modificaciones sobre el de
1873. En primer lugar, introduce un proceso preventivo de la
quiebra bajo el nombre de estado de atraso.*®® Regula la liqui-
dacién de la quiebra por los mismos acreedores en un proceso
mas simple y menos costoso (arts. 916-922).

No prevé como obligatoria la citaciéon del demandado para
el tramite del proceso a peticion de acreedor o acreedores (art.
888). Permite la quiebra de oficio (art. 891), e introduce un
parrafo de gran importancia al final del articulo 938, del cual
se deduce que el sindico requiere de autorizacién judicial para
intentar demandas en interés de la masa de acreedores.*®®

Al igual que los cédigos anteriores, prevé contra la sen-
tencia declaratoria de quiebra recursos de oposicién, primero, y-
luego de apelaciéon (arts. 892 y 1.015). En lo demas, sigue tam-
bién las huellas del Cédigo de Comercio de 1873.

El inventario es encomendado al sindico, sin auxilio del
juez (art. 913).

J) Codigo de Comercio de 1919 *7

El 19 de junio de 1919 es puesto el ejeciitese a un nuevo
codigo que empezaria a regir el 19 de diciembre del mismo afio
¥y que derogaba el de 1904 junto a otras leyes especiales mercan-
tiles dictadas en el periodo intermedio entre ambos (art. 1.129).

La tramitacion de la quiebra sufrié profundas modificacio-
nes.

Se prohibié declararla de oficio (art. 943), pero no se cui-
daron los legisladores de armonizar dicha prohibicién con lo pre-

cién contra los principios consagrados en los articulos 45 y 84 de
la misma Constitucién, que consagran: el derecho que todos tienen
al libre desenvolvimiento de su personalidad, sin més limitaciones
que las que derivan del derecho de los demés y del orden publico y
social; y el derecho al trabajo, respectivamente”. Por tales consi-
deraciones la Corte Suprema de Justicia declaré la inconstituciona-
lidad y consiguiente nulidad solicitada (Gaceta Oficial n® 27.699 del
25 de marzo de 1965).

194, Véase R.D.L., II, pp. 718 y 79, Caracas, 1912-1913; Nicomedes Zuloa-
ga: Historia del Codigo de Comercio promulgado en 1904.

195. H. Giménez Anzola, ob. cit.; Mora Rencel, tesis de grado.

196. Véase sentencia de Gonzalo Parra Aranguren, de 17-9-1962, proceso
seguido por la sindicatura de la quiebra de Luis Argiiello contra H.
Blohm S. A., sucesora de Altex, resefiada en H. Giménez Anzola,
ob. cit., p. 321, nota 416.

197. “El Proyecto de Cédigo de Comercio de 1919 en las Camaras Legis-
lativas”, R.D.L., pp. 105-126 y 127-151, Caracas, 1922,
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visto en los articulos 933 y 934, lo cual ha originado confusio-
nes y dudas, por cierto ya superadas, pues es casi uninime la
opinién de la inexistencia de la quiebra de oficio, salvo contadas
excepciones, principalmente provenientes de la jurisprudencia de
nuestros tribunales.'*®

Al igual que en el Cdodigo de Comercio de 1904, el inventa-
rio es encomendado al sindico provisional sin necesidad de que
en la realizaciéon del mismo intervenga el juez (art. 962).

Se impone la previa citacion del demandado para la declara-
cién de quiebra a instancia del acreedor y se regulan las defen-
sas que pueden oponerse a la acciéon (art. 938). Se introduce
la ocupacién judicial preventiva (art. 937). Se suprime el re-
curso de oposicion a la peticiéon de revocacion contra el fallo decla-
ratorio de quiebra y se concede sélo el de apelacion (arts. 1.064
y 941).

Las reformas parciales efectuadas al Cédigo de Comercio
de 1919, segin las leyes de 30 de julio de 1938, 17 de agosto de
1942, 19 de septiembre de 1945 y 26 de julio de 1955, no se re-
lacionan especificamente con la quiebra, si bien al igual de Io
previsto en las leyes de 1836, 1839, 1841 y 1846, no existe po-
sibilidad de una tercera instancia en dicho proceso en razén de
haber sido eliminada de manera general la misma por la Ley
Orgéanica del Poder Judicial, de 5 de noviembre de 1948.1°°

K) Cédigo vigente

El Cédigo de Comercio vigente es sustancialmente el de
1919 con la Gltima reforma parcial efectuada por ley de 26 de
julio de 1955.200

198. Esta materia serd analizada mis ampliamente en su oportunidad.
Adelantese que es cuestién diferente a la quiebra de oficio la facul-
tad prevista en el art. 911 del Cédigo de Comercio vigente, pues la
peticién de atraso confiesa cesacién de pagos e implica un pedido
condicional de quiebra para el caso de fracaso de la liquidacién ami-
gable. H. Giménez Anzola, ob. cit.,, pp. 111 y 166-168. Contra: sen-
tencia de la Corte Suprema de Justicia, de 10 de marzo de 1964,
quiebra de J. Saumell Via.

199. La Ley Orgénica del Poder Judicial aprobada por el Congreso en
1945 no llegé a tener el ejeclitese como consecuencia del golpe de
Estado ocurrido en octubre de dicho afio. Ya la misma eliminaba
la tercera instancia, lo que origino la reforma parcial del Cédigo
de Comercio del mismo afio, a la cual si se le llegé a poner el eje-
cttese (7).

200. De esta ultima nétese, sin embargo, que por la introduccién de la
sociedad de responsabilidad limitada (poco usada hasta hoy como
lo reconoce parcialmente Goldschmidt: Curse de Derecho Mercantil,
p. 319, N° 130), merecen destacarse, —en conexién con la quiebra—,
los siguientes articulos del Cédigo de Comercio vigente (entre pa-
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21. La doctrina en Venezuela

Desgraciadamente, en materia de comentarios u obras de
otra indole en relacién con la quiebra, nuestra produccién ha
sido muy escasa. Solamente, ¥ eso durante el siglo pasado, se
ocupan el licenciado Luis Sanojo y el doctor Anibal Dominici de
escribir sobre 1a materia en forma completa.??

Sanojo. Considerado como uno de nuestros mejores mercan-
tilistas, Sanojo desarrolla, durante el siglo pasado, una labor co-
mo proyectista, abogado y escritor de primer orden.2°?

Refiriéndome exclusivamente a la materia mercantil,?*® su
labor de conjunto comienza en 1862, cuando a escasos meses
de haber aparecido nuestro primer Cédigo de Comercio, publica
en un volumen su Cddigo de Comercio explicado y comentado.?**
Luego, en 1874, aparecen sus dos tomos sobre Exposicion del
Cédigo de Comercio con su texto, agotados ya para 1891, al decir
de Dominici.20s

En Sanojo se advierte una profunda influencia francesa,
pues tomé como base de sus informaciones, por lo que a quie-

réntesis y al lado de cada uno, el correspondiente segiin el texto
de 1945): 334 (sin equivalente): 341 (321); 920 (900); 925 (905);
y 1.027 (1.007). Goldschmidt: La reforma parcial del Cédigo de Co-
mercio de 1955, Caracas, 1957; Gonzalo Parra Aranguren: “Ante-
cedentes histéricos del Coédigo de Comercio”, articulo en Oscar Lazo:
Cédigo de Comercio de Venezuela..., pp. 11-18, Caracas, 1963, se
refiere a la evolucién de nuestros Cédigos de Comercio y pasa re-
vista a los trabajos de reforma en curso de estudio por la Comisién
Especial de Reforma del Coédigo de Comercio, de la cual forma parte.

201. Sus obras tienen hoy, principalmente, un interés histérico como lo
apunta R. Goldschmidt, Curse, p. 40, N° 9,

202. Véase sobre Sanojo a Humberto Cuenca: El Derecho Procesal en
Venezuela, pp. 31 y 33; J. M., Hernindez Ron: Cumbres juridicas
guariqueiias; Roscio, Sanojo e Itriago Chacin: RCADF, afio XIV,
Nos. 64-66, pp. 127-139, Caracas, julio-diciembre de 1950 y Angel
Francisco Brice; “Licenciado Luis Sanojo, sus tiempos, su persona-
lidad, su obra”, RMJ, afio XII, N° 46, pp. 85-124, Caracas, julio-
septiembre de 1963.

203. Proyecté el Cédigo de Procedimiento Civil de 1863; escribié comen-
tarios sobre el Cédigo de Procedimiento Judicial en 1876; a la ma-
teria civil dedicé cuatro volimenes en 1873. Loreto lo ha califica-
do como “uno de los mAs eminentes jurisconsultos venezolanos del
siglo pasado” (Estudios. .., p. 11).

204. Se refiere al texto de 15 de febrero de 1862 que inserta. Esta obra
es poco conocida y rara, como lo reconoce Gonzalo Parra Arangu-
ren, ob. cit,, p. 18. Por ello a veces se dice (Antonio Martinez Vi-
llasmil: Invalidez de dos poderes, p. 84, Caracas, 1964) que el Cé-
digo de 1862 no tuvo comentaristas, lo cual, como se ve no es
exacto.

205. ;Jg;r{entarios al Ciédigo de Comercio Venezolano, p. XIII, Caracas,
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bras concierne, principal, para no decir exclusivamente, la doc-
trina y la jurisprudencia francesas.2¢

Su Exposicion es la mejor obra sobre derecho mercantil en
general 27 y sobre quiebra en particular que existe para hoy en
Venezuela, y de la misma puede decirse que ha influido notable-
mente en nuestra jurisprudencia.?°s

206. Como ejemplo, véase Exposicién..., II, pp. 341, 348, 360, 361, 369,
370, 371, 420, 448, 450, 453, 456, 460, 507 y 508, en donde cita las
siguientes: Alauzet: Commentaire du Code de Commerce et de la
législation commerciale (1°* ed. 1856, 2* 1868-1871); Bedazide: Traité
des faillites et des banqueroutes; Pardessus: Cours de droit Commer-
cial (1°® ed., 1814-1816; 2°*, 1821; 3°, 1826; 4°, 1831; b5° 1841.1842;
6* y ultima, 1856-1857), y Renouard: Traité des faillites et ban-
queroutes (1* edicién, 1842, 3°, 1857).

207. EI reciente Curso de Derecho Mercantil de R. Goldschmidt, talentoso
e infatigable publicista, es indiscutiblemente superior en todo sen-
tido a lo publicado en el presente siglo. No abarca todo el Derecho
Mercantil, pues comprende fundamentalmente la materia del Pro-
grama de 4° afio de Derecho de la Universidad Central (prélogo,
p- 9) ¥, por tanto, no se refiere a la quiebra.

208. Gran parte de la seccién relativa a quiebra es traduccién al espafiol
de obras francesas con las correspondientes adaptaciones a nuestro
Cédigo, tal y como lo advierte el propio Sanojo al comenzar su Ex-
posicion. En 1954 inicié Carlos Morales la publicacién de sus Co-
mentarios al Cédigo de Comercio Venezolano, elementales, de corte
exegético y destinados, como lo dice el autor, a solucionar proble-
mas précticos y a analizar sintéticamente las disposiciones legales.
Sélo ha aparecido un volumen que llega hasta el art. 205 del Co-
digo de Comercio de 1945. Pedro Pineda Leén, publicé en 1943 y
en Mérida, sus Principios de Derecho Mercantil, reeditados por cuar-
ta vez en 1964. Tampoco abarcan todo el derecho mercantil y la quie-
bra en particular. Aun cuando la obra quedé incompleta, porque
sblo llegé hasta el derecho maritimo inclusive, dejando aparte todo
lo relativo a quiebra y jurisdiccién mercantil, merece ser citado el
nombre de Ricardo Ovidio Limardo, quien en 1869 publicé en Paris
un volumen sobre Legislacién Mercantil Comparada. Después de
una introduccién de 283 péiginas, Limardo incluye en su obra los
discursos de los Consejeros de Estado y de los oradores del Tribu-
nado en el cuerpo legislativo de Francia, sobre el proyecto de Cé-
digo de Comercio de 1807, a los cuales sigue la traduccién al es-
pafiol de dicho cddigo, hasta el articulo 436 inclusive. Terminan
la obra sus apreciaciones critico-filoséficas sobre el texto de dicho
cédigo (300 paginas), las cuales inicia con la historia interna y
externa del derecho mercantil desde la mis remota antigiiedad hasta
1869, para continuar con interesantes comentarios sobre las ma-
terias contenidas en los libros I y II del Cédigo de Comercio fran-
cés de 1807, cuyas disposiciones a menudo compara criticamente
con el Coédigo espafiol y los de las repidblicas latinoamericanas, en
especial el venezolano de 1862, para cuya interpretacién tuvo a la
mano los comentarios que escribié el mismo afio Luis Sanojo. Car-
los Felice Cardot: “Evolucién de la cultura juridica larense, discurso
de orden pronunciado en la instalacién del IV Congreso de Aboga-
dos celebrado en Barquisimeto”, RCAEZ, afio VII, Nos. 73-75, pp.
2.711-2724, Maracaibo, julio-septiembre de 1941, y RCAEL, 2* etapa,
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Anibal Dominici. En 1891 se publican sus Comentarios al
Cédigo de Comercio Venezolano, de corte exegético y muy in-
feriores en todo respecto a la Exposiciéon de Sanojo. La parte
dedicada a la quiebra es notoriamente deficiente y parece haber
sido redactada con gran apresuramiento. Es dificil obtener ayu-
da tedrica o practica del contenido de los Comentarios.?*?

A la materia de la quiebra se refieren parcialmente diversas
tesis de grado como las elaboradas por Luis Padrino, Luis Cova
Arria y José Ignacio Moreno. Dichas tesis de grado no han si-
do hasta la fecha publicadas, si bien las dos citadas en primer
término han sido parcialmente difundidas en nuestros medios
judiciales, hasta el punto que las mismas han sido elogiosamen-
te citadas en diversas sentencias de nuestros tribunales de ins-
tancia.?*°

Sobre la cesaciéon de pagos, ademas de la tesis de Padrino,
han publicado trabajos Manuel Simén Egafia y Rafael Rios
Arrieta 2'* sin que, hasta la fecha, dicha materia haya sido con-
siderada en la forma que su importancia lo amerita y utilizando
la jurisprudencia nacional. La obra de Rios Arrieta no conside-
ra, en manera alguna, dicha jurisprudencia y se limita a afirmar

afio IV, N° 19-22, pp. 19-28, Barquisimeto, septiembre de 1941-abril
1942; se refiere encomiisticamente a Limardo y aporta, ademis,
interesantes datos de trascedencia nacional y no solamente local,
como el nombre del ensayo podria hacer creer. Refiriéndose a Li-
mardo, dijo Cecilio Acosta (Obras, V, “Ensayo critico sobre el pri-
mer volumen de la Legislacién Comercial Comparada del sefior Ri-
cardo Ovidio Limardo”, pp. 31-68, Caracas, 1909), que “no se falta
a la verdad cuando se asegura que ha presidido a la obra tanto
candor como ingenio... Presenta asi una ensefianza nada comin”.
El mismo Cecilio Acosta (Pensamiento politico venezolano del siglo
XIX, Tomo IX, Cecilio Acosta, pp. 233-238, 247-265 y 3851-353, Ca-
racas, 1961), lo elogia ampliamente en otras oportunidades. En
cambio, la obra literaria de Limardo no merecié de Gonzalo Picén
Febres (La Literatura venezolana en el siglo XIX, ensayo de histo-
ria critica, pp. 50, 53, 54, 126, 127, 198, 203 y 269, Caracas, 1906),
sino contados elogios y numerosas criticas. Sobre las obras de Mo-
rales y Pineda Lebén véanse las apreciaciones criticas de R. Gold-
schmidt, Curso, pp. 40-41, N° 9.

209. Publicé6 también entre 1897 y 1905 los Comentarios al Cédigo Civil
Venelzolano, mucho mejores, a mi entender, que el comentario mer-
cantil.

210. Véanse sentencias del extinguido Juzgado de Primera Instancia en
lo Mercantil de esta Circunscripcién Judicial, de 16 de marzo de
1953, quiebra de Abrisqueta & Cia. y del Juzgado Segundo de Pri-
mera Instancia en lo Mercantil de esta Circunscripcién Judicial, de
27 de julio de 1964, quiebra —sin lugar—, de Alfredo Sayegh.

211. Véanse: Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Central de
Venezuela, N° 20, pp. 8343 y ss., Caracas, 1960, y Estudios sobre la
guiebra, la Cesacion de Pagos, antes citada.
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que la misma no existe. Una relacién detallada de diversos ar-
ticulos y monografias relativos a la quiebra puede consultarse
en el Boletin de la Biblioteca de los Tribunales del Distrito Fe-
deral, N° 9, correspondiente a enero de 1959. Como es 16gico, a
la mencionada lista deben agregarse algunos pocos trabajos apa-
recidos con posterioridad.
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LEY DE PARTIDOS POLITICOS, REUNIO-
NES PUBLICAS Y MANIFESTACIONES

EL CONGRERO
DE LA REPUBLICA DE VENEZUELA

Decreta:

1a siguiente

LEY DE PARTIDOS POLITICOS, REUNIONES PUBLICAS
Y MANIFESTACIONES

Titulo I
CAPITULO I

De los Partidos Politicos

Articulo 1° La presente Ley rige la constitucién y ac’c1v1dad de los
partidos politicos y el ejercicio de los derechos de reunién publica y de
manifestacion.

Articulo 2° Los partidos politicos son agrupaciones de caracter per-

manente cuyos miembros convienen en asociarse para participar, por medios

licitos, en la vida politica del pais, de acuerdo con programas y estatutos
libremente acordados por ellos.

Articulo 3° Para afiliarse a un partido politico se requiere ser ve-
nezolano, haber cumplido 18 afos y no estar sujeto a inhabilitaciéon politica.

Articulo 4° Los partidos politicos deberidn establecer en la declara-
cién de principios o en su programa, el compromiso de perseguir siempre
sus objetivos a través de métodos democraticos, acatar la manifestacién
de la soberania popular y respetar el caracter institucional y apolitico de
las Fuerzas Armadas Nacionales.

Articulo 5° Los partidos politicos garantizaran en sus estatutos los
métodos democriticos en su orientacién y aceién politica, asi como la
apertura de afiliacién sin discriminacién de raza, sexo, credo o condicién
social; y aseguraran a sus afiliados la participacién directa o represen-
tativa en el gobierno del partido y en la fiscalizacién de su actuacién.

Articulo 6° Los partidos politicos expresarin en su acta constitutiva
que no suscribirdn pactos que los obliguen a subordinar su actuaciéon a
directivas provenientes de entidades o asociaciones extranjeras.

En ningGn caso esta disposicién implicard prohibicién para que los
partidos participen en reuniones politicas internacionales y suscriban de-
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claraciones o acuerdos, siempre que no atenten contra la §obera:nia o la
independencia de la nacién o propicien el cambio por la violencia de las
instituciones nacionales o el derrocamiento de las autoridades legitimamen-
te constituidas.

Articulo 7° Los partidos politicos adoptarin una denominacién dis-
tinta de la de otros partidos politicos debidamente registrados.

Dicha denominacién no podrd incluir nombres de personas, ni de igle-
sias, ni ser contraria a la igualdad social y juridica, ni expresiva de an-
tagonismo hacia naciones extranjeras, ni en forma alguna parecerse o
tener relacién grafica o fonética con los simbolos de la Patria o con em-
blemas religiosos.

Los partidos podran cambiar su denominacién de conformidad con las
normas fijadas en este articulo y toméandose el acuerdo por la convencién
o asamblea que sefialen sus Estatutos como miximo organismo de decisién.

Debera darse cuenta dentro de los diez dias siguientes a la determi-
nacién, al Consejo Supremo Electoral.

CAPITULO 1II

De la Constitucién de los Partidos

Articulo 8 Los grupos de ciudadanos que deseen constituir un partido
politico deberan participarlo a la autoridad civil del Distrito o Departa-
mento con indicacién de las oficinas o locales que estableceran, en cuyos
frentes y en forma visible para el publico, colocaridn aviso o placa indica-
tiva del nombre provisional con que actan,

Serdn clausurados los locales de asociaciones o grupos politicos que
funcionen sin haber cumplido con los requisitos previstos en la primera
parte de este articulo. Las asociaciones de ciudadanos que postulen can-
didatos durante los procesos electorales, en acuerdo con las disposiciones
de la Ley Electoral, podran tener y organizar locales u oficinas como los
partidos politicos, mientras dure el proceso electoral, previo cumplimiento
de los requisitos establecidos en este articulo.

Artfculo 9° Los partidos podran ser nacionales o regionales.

Articulo 10. Los partidos regionales se constituirdn mediante su ins-
cripeién en el registro que al efecto llevarid el Consejo Supremo Electoral.

Las solicitudes de inseripeién deberin ir acompafiadas de los siguien-
tes recaudos.

1°) Noémina de los integrantes del partido en ntimero no inferior al
0,5 por ciento de la poblacién inscrita en el registro electoral de la res-
pectiva Entidad.

La némina especificard sus mombres y apellidos, edad, domicilic y
Cédula de Identidad.

2°) Manifestacién de voluntad de los integrantes del partido de per-
tenecer a él.

3°) Tres ejemplares de su declaracién de principios, de su acta cons-
titutiva, de su programa de aceién politica y de sus estatutos.

Uno de estos ejemplares se archivari en el expediente del Consejo Su-
premo Electoral, otro se enviard al Ministerio de Relaciones Interiores y
el tercero seri remitido a la Gobernacidén correspondiente.

4°) Descripeién y dibujo de los simbolos y emblemas del partido.

5°) Indicacién de los supremos organismos directivos del partido, per-
sonas que lo integran y los cargos que dentro de ellos desempefian.
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Paragrafo 1° Los integrantes del partido que aparezcan en la némi-
na a que se refiere el ordinal 1° de este articulo, deberin estar domiciliados
en la respectiva Entidad.

Pardgrafo 2° Los directivos del partido autorizaran con su firma las
actuaciones precedentes, de acuerdo con sus disposiciones estatutarias.

Parigrafo 3° La solicitud de inscripcién podra ser tramitada por los
interesados directamente ante el Consejo Supremo Electoral o por inter-
medio de 1a Gobernacién de la respectiva Entidad.

Articulo 11. A los efectos del articulo anterior, cuando se tratare de
un partido en tramite de organizacién nacional, podrin presentarse estos
recaudos referidos al Partido Nacional, agregando las correspondientes dis-
posiciones transitorias para su actuacién regional mientras se cumplen
aquellos tramites.

Articulo 12. El Consejo Supremo Electoral al recibir la solicitud de
inseripcién entregara constancia de ello a los interesados y ordenari su
publicacién en la Gaceta Oficial de la Repiiblica y en la gaceta de la en-
tidad correspondiente, dentro de los cinco dias siguientes.

En dicha publicacién se expresari el derecho de cualquier ciudadano
para revisar, en la oficina de la Secretaria de Gobierno de la respectiva -
entidad, la némina de los integrantes del partido y para impugnar el uso
indebido de algin nombre. A este efecto, el Consejo remitird a la Go-
bernacién la némina de los integrantes del partido. Esta impugnacién la
oird, comprobaria y certificard el Consejo Supremo Electoral a través de
sus delegados o del Secretario de Gobierno con la simple confrontacién de
su Cédula de Identidad.

Los servicios de la Direccién Nacional de Identificacién y Extranjeria
atenderan cualquier requerimiento que le sea hecho a los fines del cumpli-
miento de esta disposicion.

Cuando la solicitud se haga a través de la Gobernacién regional, la
Secretaria de Gobierno cumplird con la tramitacién establecida y hara
la publicacién en la Gaceta del Estado en el plazo sefialado, remitiendo los
recaudos al Consejo Supremo Electoral, con excepcién de la némina de
militantes del partido. El1 Consejo Supremo Electoral podri designar dele-
gados, al recibir la informacién de que se ha solicitado el registro de un
partido regional, para que supervise o tome a su cargo la tramitacién de
los recaudos.

Transcurridos treinta dias a contar de la fecha de la publicacién la
Gobernacién enviard al Consejo Supremo Electoral la némina, con las ob-
servaciones o impugnaciones que se le hubieren hecho. El Consejo Su-
premo Electoral, dentro de los quince dias siguientes a su recibo proce-
dera a inseribir al partido en su registro si se han cumplido los requisitos
legales. En caso contrario, devolveri la solicitud, haciendo constar por
escrito los reparos formulados si no se tratare de negativas de la inscrip-
cién. Los interesados, dentro de los diez dias siguientes, podridn presen-
tar los nuevos recaudos necesarios para formalizar la solicitud y el Con-
sejo resolveri dentro de los diez dias, después de haber recibido respuesta
a los reparos formulados.

Articulo 13. Hecha la inscripeién del partido o negada ésta, el Con-
sejo Supremo Electoral procederid a comunicar su decisién a los interesados
y a publicarla en la Gaceta Oficial de la Repiiblica y en la gaceta de la
entidad correspondiente, dentro del lapso previsto en el articulo anterior.
En caso de negativa de la inscripcidn, se expresarin las razones que pa-
ra ello tuvo el Consejo Supremo Electoral.



194 LEGISLACION NACIONAL

Articulo 14. El Ministerio de Relaciones Interiores podri objetar la
solicitud de inscripcion de cualquier partido ante el Consejo Supremo Elec-
toral, indicando las razones en que se fundamenta de acuerdo con lo pres-
crito en esta Ley. Si fueren rechazadas, el Ejecutivo Nacional, por érga-
no de la Procuraduria General de la Repiblica, podrd recurrir por ante
la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, la cual
decidird en la forma y dentro de los lapsos establecidos para la negativa
de inscripcion.

Articulo 15. De la negativa de inscripcion se podra recurrir dentro de
los quince dias siguientes a la publicacién en la Gaceta, por ante la Sala
Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia.

Este Tribunal decidird en la décima quinta audiencia siguiente al re-
cibo de las actuaciones, pudiendo tanto el Consejo Supremo Electoral como
los interesados, promover y evacuar los alegatos y pruebas que estimen
procedentes, dentro de las diez primeras audiencias de aquel plazo.

Cuando la decisién de la Corte Suprema de Justicia sea revocatoria
de la del Consejo Supremo Electoral, éste procederid a inscribir al Partido
dentro de los tres dias siguientes a la decisién de la Corte.

Articulo 16. Los partidos politicos nacionales se constituirin me-
diante su inscripcién en el registro que al efecto llevari el Consejo Su-
premo Electoral.

La solicitud de inscripcién debe ir acompafiada de los siguientes re-
caudos:

1°) Dos ejemplares de su acta constitutiva, de su declaracién de
principios, de su programa de accién politica y de sus estatutos. Uno de es-
tos ejemplares se archivari en el respectivo expediente del Consejo Su-
premo Electoral y el otro sera remitido al Ministerio de Relaciones In-
teriores.

2°) Constancia auténtica de que el partido ha sido constituido en
~doce por lo menos de las Entidades Regionales, conforme a las normas
de la presente Ley.

3?) Descripcién y dibujo de los simbolos y emblemas del partido.

4°) Indicacién de los organismos nacionales de direccién, las perso-
nas que los integran y los cargos que dentro de ellos desempefian.

Paragrafo tinico. Los Directivos del partido, autorizarin con su fir-
ma_las actuaciones precedentes, de acuerdo con sus disposiciones estatu-
tarias.

Articulo 17. A los efectos del articulo anterior, cuando se tratare de
partidos Regionales que hubieren acordado su fusién para constituir una
organizacién nacional, asi se expresari en la respectiva Acta Constitutiva,
acompafidndose constancia fehaciente del voluntario consentimiento expre-
sado por cada una de las organizaciones regionales, de acuerdo con sus
Estatutos, para convertirse en Partido Nacional.

Articulo 18. El Consejo Supremo Electoral al recibir la solicitud de
inscripeién entregari constancia de ello a los interesados y ordenarad su
publicacién en la Gaceta Oficial dentro de los cinco dias siguientes. En di-
cha publicacién se expresard el derecho de cualquier ciudadano a impug-
nar la solicitud de inscripcion.

Transcurridos treinta dias a contar de la fecha de la publicacién, si
no se hubiere formulado oposicién razonada y el Consejo Supremo Elec-
toral considerare que han sido llenados los requisitos legales, procederi a
inseribir al partido en su registro dentro de los cinco dias siguientes a
aquel plazo. ) ‘
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Si hubiere habido oposicién, los interesados tendridn veinte dias para
presentar las pruebas y alegatos que consideren pertinentes y el Consejo
Supremo Electoral decidird dentro de los diez dias siguientes.

De la decisién del Consejo Supremo Electoral, los que hubieren he-
cho oposicién o los promotores, podrian recurrir por ante la Corte Supre-
ma de Justicia en Sala Politico Administrativa dentro de los diez dias si-
guientes a la fecha de la decisién. Este Tribunal decidird en la decima-
quinta audiencia siguiente al recibo de las actuaciones, pudiendo tanto
el Consejo Supremo Electoral como los interesados promover y evacuar
los alegatos y pruebas que estimen procedentes dentro de las diez prime-
ras audiencias de aquel plazo.

Articulo 19. Hecha la inscripcién del partido o negada ésta, el Con-
sejo Supremo Electoral procederd a comunicarla a los interesados y a pu-
blicarla en la Gaceta Oficial dentro del lapso previsto en el articulo an-
terior. En caso de negativa de la inscripcién, el Consejo Supremo Elec-
toral expresara las razones que tuvo para ello.

Articulo 20. El Ministerio de Relaciones Interiores podrad objetar la
solicitud de inscripcién de cualquier partido nacional ante el Consejo Su-
premo Electoral, indicando las razones en que se fundamente de acuerdo
con lo prescrito en esta Ley. Si fueren rechazadas, el Ejecutivo Nacional,
por érgano de la Procuraduria General de la Republica, podrd recurrir
por ante la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia,
en la forma y dentro de los lapsos establecidos en el ultimo aparte del
articulo 18,

Articulo 21. Desde la fecha de la publicacién de su registro el par-
tido adquirird personeria juridica y podra actuar, a los fines de sus obje-
tivos politicos, en toda la Repiablica o en todo el territorio de la Entidad
Regional segin el caso.

Articulo 22. La constitucién de las seccionales regionales de un par-
tido nacional, en las entidades donde no se hubiera constituido con an-
terioridad a su inscripeion en el registro del Consejo Supremo Electoral,
estard sujeta a lo dispuesto en los numerales 3, 4 y 5 del articulo 10 de
esta Ley. Mientras tanto las autoridades partidistas nacionales ejerceran
su representacidn.

Articulo 23. Los grupos de ciudadanos que hubieren presentado plan-
chas de candidatos en las ultimas elecciones regionales o nacionales, se-
gin el caso, y hubieren obtenido el 3% de los votos emitidos podrin es-
tructurarse en partido y obtener su registro sin cumplir con los requisitos
de los numerales 1 y 2 del articulo 10 de esta Ley, pero deberan someter-
se a los demis requisitos para la constitucién de partidos politicos.

Articulo 24. Quienes de alguna manera coaccionen a trabajadores,
empleados o funcionarios de su departamento para que se afilien a de-
terminada organizacién politica, seran castigados con multa de quinien-
tos a dos mil bolivares o arresto proporcional.

Si el infractor fuere funcionario pablico, incurririd, ademas en la pena
de destitucién del cargo sin que pueda nombréarsele para desempefiar nin-
guna otra funcién phblica durante seis meses a contar de la fecha de la
sentencia.

CAPITULO 111
De las obligaciones de los partidos politicos

Articulo 25. Son obligaciones de los partidos politicos:

1°) Adecuar su conducta a la declaracién de principios, acta consti-
tutiva, programa de accién politica y estatutos debidamente registrados.



196 LEGISLACION NACIONAL

2°) Enviar copia al organismo electoral correspondiente de las mo-
dificaciones introducidas en los documentos mencionados en el ordinal
anterior, a los efectos de esta Ley.

8°) No mantener directa ni indirectamente, ni como organo propio
ni como entidad complementaria o subsidiaria, milicias o formaciones con
organizacién militar o paramilitar, aunque ello no comporte el uso de ar-
mas, ni a permitir uniformes, simbolos o consignas que proclamen o in-
viten a la violencia. ‘

4°) No aceptar donaciones o subsidios de las entidades piblicas, ten-
gan o no cariacter auténomo; de las compaifiias extranjeras o con casa
matriz en el extranjero; de empresas concesionarias de obras publicas o
de cualquier servicio o de bienes propiedad del Estado; de estados ex-
tranjeros y de organizaciones politicas extranjeras.

5°) Llevar una documentacién contable en la que consten los ingre-
sos y la inversién de los recursos del partido.

A los efectos de esta disposicién, las directivas nacionales de las
organizaciones politicas deberan presentar ante el Consejo Supremo Elec-
toral y las Directivas Regionales por ante la Gobernacién del Estado,
un libro diario, un libro mayor y un libro de inventario, los cuales debe-
ran ser encuadernados y foliados. La autoridad electoral o el Secretario
de Gobierno Regional, seglin el caso, dejard constancia de los folios que
éste tuviere, en el primer folio de cada libro, fechada y firmada; y en los
siguientes folios hard estampar el sello de su oficina, y devolvera los libros
a los interesados en un término no mayor de diez dias. '

Estos libros de contabilidad y sus respectivos comprobantes deberan
ser conservados durante cinco afios, por lo menos, contados a partir del
hltimo asiento de cada uno de ellos.

6°) Participar por escrito al Consejo Supremo Electoral, en cada opor-
tunidad, los nombres de las personas que integren los supremos organis-
mos directivos del partido y los cargos que dentro de ellos desempefien.
En los Estados, en el Distrito Federal y en los Territorios Federales, esta
participacién deberd hacerse ante la Gobernacién respectiva, la cual re-
mitira copia al Consejo Supremo Electoral.

Articulo 26. Los partidos politicos nacionales renovaran, en el curso
del afio en que comience cada periodo constitucional su némina de inscri-
tos en el porcentaje del 0,5% en la forma sefialada en esta Ley para su
constitucién.

Paragrafo tnico. Los partidos que hubieren obtenido en las elec-
ciones nacionales correspondientes el 1% de los votos emitidos, sélo ten-
drin que presentar una constancia de la votacién que obtuvieron, debida-
mente certificada, por el respectivo organismo electoral.

Esta norma se aplicard igualmente para los partidos regionales.

CAPITULO IV

De la cancelacién del registro y disolucién de los
partidos politicos

Artfculo 27. La inscripcién de los partidos politicos se cancelari:

a) A solicitud del propio partido, conforme a sus estatutos.

b) A consecuencia de su incorporacién a otro partide o de su fusién
con éste.

¢) Cuando hayan dejado de participar en las elecciones, en dos pe-
riodos constitucionales sucesivos.
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d) Cuando se compruebe que ha obtenido su inscripcién en fraude
a la Ley, o ha dejado de cumplir los requisitos en ella sehalados, o su ac-
tuacién no estuviere ajustada a las normas legales.

En este caso el Consejo Supremo Electoral, actuando de oficio o a
peticién del Ministerio de Relaciones Interiores del Ministerio Piblico o
de otro Partido, podrad cancelar su inscripcién en el registro, todo ello sin
perjuicio del procedimiento establecido en los articulos 14 y 20.

Ninguna revocatoria podri acordarse sin la previa citacién del par-
tido afectado, en las personas que ejerzan su representacién de conformi-
dad con sus estatutos, quienes podran oponerse a ella promoviendo y eva-
cuando las pruebas conducentes y exponiendo por escrito los alegatos que
estimen procedentes. Este procedimiento deberi cumplirse dentro del tér-
mino de treinta dias computados a partir de la citacién. Transcurrido
este término sin que haya habido oposicién, quedarid definitivamente can-
celado el registro y se publicara la decision en la Gaceta Oficial.

Si hubiere habido oposicién, de la decisién recaida podra recurrirse
ante la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia en
la forma sefialada para la negativa de inscripcién, y en tanto no recaiga
sentencia definitivamente firme el partido podri continuar sus actividades
ordinarias. '

Articulo 28. EIl Consejo Supremo Electoral publicard en la Gaceta
Oficial y en los demas érganos de publicidad que crea necesario el respec-
tivo asiento de cancelacion de un partido, excepto cuando lo fuera por
sentencia de la Corte Suprema de Justicia.

Articulo 29. La Corte Suprema de Justicia, a instancia del Poder
Ejecutivo Nacional, conocera y decidird sobre la disolucién del partido po-
litico que de manera sisteméatica propugne o desarrolle actividades contra
el orden constitucional.

CAPITULO V
De la propaganda politica

Articulo 80. Las asociaciones politicas tienen el derecho de hacer pro-
paganda por cualquier medio de difusién del pensamiento, oral o escrito,
con las limitaciones establecidas por la Constitucién y las Leyes.

Articulo 81. La propaganda politica mediante altavoces instalados
en vehiculos o transportados por cualquier otro medio, podra hacerse pre-
via participacién a la autoridad civil correspondiente a los fines de invitar
a la ciudadania a reuniones piblicas o a manifestaciones. Quedan a salvo
las disposiciones de la Ley Electoral durante los procesos electorales.

Articulo 82. La fijacién de carteles, dibujos y otros materiales de
propaganda politica podri hacerse en edificios o casas particulares, pre-
via autorizacién de los ocupantes. No se permitird en edificios o monu-
mentos ptblicos, ni en templos.

Se prohibe el uso de los simbolos de la patria y de los retratos o ima-
genes de los préceres de nuestra Independencia en la propaganda de los
partidos. )

Articulo 83. Los infractores de las disposiciones contenidas en los
dos articulos anteriores serin sancionados con arresto de uno a quince dias
sin perjuicio de las acciones a que dichos actos pudieran dar lugar.

Articulo 34. No se permitirdn las publicaciones politicas anénimas,
ni las que atenten contra la dignidad humana u ofendan la moral piiblica,
ni las que tengan por objeto promover la desobediencia de las Leyes, sin
que por esto pueda coartarse el analisis o la critica de los preceptos
legales.
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Toda publicacién de caricter politico debe llevar el pie de imprenta
correspondiente. .

Las autoridades policiales deberdn recoger toda propaganda o publi-
caciones hechas en contravencién de este articulo, sin perjuicio de las res-
ponsabilidades en que puedan incurrir sus autores. .

Articulo 35. Las publicaciones radioemisoras, televisoras y Qem’as'
medios oficiales de cultura y difusién, no podran ser utilizados por ningun -
partido politico para su propaganda.

Titulo 11
CAPITULO 1

De las reuniones ptblicas y manifestaciones

Articulo 86. Todos los habitantes de la Reptblica tienen el derecho
de reunirse en lugares pulblicos o de manifestar, sin més limitaciones que
las que establezcan las leyes.

Articulo 37. l.as reuniones privadas no estin sujetas a las disposi-
ciones de esta Ley.

Articulo 88. Los organizadores de reuniones publicas o manifestacio-
nes deberédn participarlo con veinticuatro horas de anticipacién, cuando
menos, por escrito duplicado, en horas habiles, a la primera autoridad civil
de la jurisdiccién con indicacién del lugar o itinerario escogido, dia, hora
y objeto general que se persiga.

Las autoridades en el mismo acto del recibo de la participacién debe-
ran estampar en el ejemplar que entregan a los organizadores, la acepta-
¢ién del sitio o itinerario y hora.

Articulo 89. Cuando hubiere razones fundadas para temer que la ce-
lebracién simultinea de reuniones publicas o manifestaciones en la misma
localidad pueda provocar trastornos del orden piblico, la autoridad ante
quien deba hacerse la participacién que establece el articulo anterior po-
dra disponer, de acuerdo con los organizadores, que aquellos actos se ce-
lebren en sitios suficientemente distantes o en horas distintas. En este
caso tendran preferencia para la eleccién del sitio y la hora quienes hayan
hecho la participacién con anterioridad.

Articulo 40. A los efectos de los dos articulos precedentes la auto-
ridad civil llevard un libro en el cual irid anotando en riguroso orden cro-
nolégico, las participaciones de reuniones publicas y manifestaciones que
vaya recibiendo. -

Articulo 41. Los Gobernadores de Estado, del Distrito Federal y de
los Territorios, fijardn periédicamente mediante resoluciones publicadas
en las respectivas gacetas, los sitios donde no podrin realizarse reunio-
nes putblicas o manifestaciones, oyendo previamente la opinién de ‘los
partidos.

A solicitud de las asociaciones politicas, la autoridad civil podri au-
torizar reuniones puablicas o manifestaciones en aquellos sitios prohibidos,
cuando no afecten el orden publico, el libre transito u otros derechos ciu-
dadanos.

Parigrafo tnico. Durante los procesos electorales se aplicarin con
preferencia las disposiciones de la Ley Electoral.

Articulo 42. Las autoridades velardn por el normal desarrollo de
las reuniones publicas y manifestaciones para cuya realizacién se hubie-
ren llenado los requisitos legales. Quienes interrumpan, perturben o en
alguna forma pretendan impedir u obstaculizar su celebracién, serin san-
cionados con arresto de uno a treinta dias.



LEY DE PARTIDOS POLITICOS 199

Articulo 43. Se prohiben las reuniones piblicas o manifestaciones de
caracter politico con uso de uniformes. Los infractores serin sancionados
con arresto de quince a treinta dias, sin perjuicio de las acciones a que
dichos actos pudieren dar lugar.

Articulo. 44. Las autoridades competentes deberin tomar todas las
medidas preventivas tendientes a evitar las reuniones pfblicas y manifes-
taciones para las cuales no se haya hecho la debida participacién o las
que pretendan realizarse en contravencién a las disposiciones de la pre-
sente Ley.

. Los infractores serdn sancionados con arresto de quince a treinta
dias sin perjuicio de las acciones a que pudiera haber lugar. En la misma
pena incurriran los que hayan tomado la palabra.

Los directores de imprenta, periédicos, radioemisoras, salas de cine
v cualesquiera otras empresas u 6rganos de publicacién no seran respon-
sables por la propaganda politica que se efectie bajo la responsabilidad
de los partidos, con excepcién de aquella propaganda que anuncie reunio-
nes pablicas o manifestaciones para las cuales la autoridad civil, anuncie
publicamente que no se han sometido a los requisitos de esta Ley. En este:
caso seran sancionados con multa de 500 a 5.000 bolivares o arresto pro-
porcional. :

Articulo 45. De cualquier determinacién tomada por la primera au-
toridad civil de la Jurisdiccién que fuere considerada como injustificada
por los organizadores de reuniones publicas o manifestaciones, podrd re-
currirse por ante el Gobernador del Estado, Distrito Federal o del Terri-
torio, el cual estari obligado a decidir durante las cuarenta y ocho horas
siguientes. De esta decisién se podra apelar por ante el Consejo Supremo
Electoral, quien decidira con preferencia.

Articulo 46. Las autoridades procederin a disolver las aglomera-
ciones que traten de impedir el normal funcionamiento de las reuniones de
los cuerpos deliberantes, politicos, judiciales o -administrativos. Asi como
también aquellas que traten de fomentar desérdenes u obstaculizar el li-
bre transito. Los aprehendidos infraganti serin penados con arresto de
quince a treinta dias, sin perjuicio de las acciones a que pudiere haber lugar.

Titulo 111
CAPITULO I

De los procedimientos

Articulo 47. Todo agente de la autoridad que intervenga en algin
procedimiento de los sefialados en esta Ley, estd obligado a identificarse
debidamente ante los Directivos del Partido o personas afectadas por el
procedimiento. C

Articulo 48. Las sanciones a que se refieren los capitulos V del Ti-
tulo I y I del Titulo II, serin impuestas por los jueces de Municipio, Dis-
trito o Departamento que ejerzan jurisdiccién en el lugar donde el hecho
fuere cometido, previe juicio que se sustanciari y decidiri en la forma
establecida en los articulos 444 y siguientes del Cédigo de Enjuiciamiento
Criminal; y la apelacién de las sentencias que se dicten se oird dentro
de los tres dias siguientes por ante el Tribunal de Primera Instancia en
lo Penal, de la jurisdiccién sin perjuicio de las sanciones en que hayan
incurrido por falta o delito previstos en el Cédigo Penal.
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CAPITULO 11
Disposiciones transitorias y finales

Articulo 49. Los Partidos Politicos debidamente legalizados que con-
currieron en alianzas o separadamente a las elecciones del 1° de diciembre
de 1963 y que obtuvieron representacién en el Congreso Nacional en esas
elecciones, podrin seguir funcionando con el requisito de su registro en
el Consejo Supremo Electoral durante los 60 dias siguientes a la prompl-
gacién de esta Ley, bastando para ello la simple solicitud de inscripcién
por parte de su organismo regional o nacional de direccién, cumpliendo
solamente con los requisitos contenidos en los ordinales 3, 4 y 5, del ar-
ticulo 10 para los partidos regionales; y en los ordinales 1, 3 y 4 del ar-
ticulo 16 para los partidos nacionales, y en el articulo 22 de esta Ley.

Esta misma disposicién se aplicard a los partidos politicos arriba com-
prendidos y que hubieren adoptado posteriormente una denominacién dis-
tinta, lo que deberan hacer constar ante el Consejo Supremo Electoral.

Articulo 50. Las asociaciones de ciudadanos que se emcuentren en
la situacién planteada en el articulo 23, en relacién con las elecciones del
1° de diciembre de 1963, podran registrar el partido en los términos allf
expresados.

Articulo 51. En aquellas entidades donde la Gaceta Oficial no tenga
circulacién periédica o conveniente a los lapsos establecidos en esta Ley,
las publicaciones podran hacerse en los periddicos de circulacién en la res-
pectiva entidad o, en su defecto, en hojas impresas que se colocarin en
los sitios usuales para publicaciones similares.

Articulo 52. Dentro de los tres meses siguientes de la promulgacién de
esta Ley, los Gobernadores cumpliran con la disposicién establecida en el
articulo 41.

Articulo 53. Se deroga el decreto 120 del 15 de marzo de 1951, ema-
nado de la Junta de Gobierno de los Estados Unidos de Venezuela, sobre
garantias de asociacién y reuniones, publicado en la Gaceta Oficial N°® 23.507
de la misma fecha.

Dada, firmada y sellada en el Palacio Federal Legislativo, en Caracas,
a los once dias del mes de diciembre de mil novecientos sesenta y cuatro.
Afo 155° de la Independencia y 106°de 1a Federacidn.
El Vicepresidente del Congreso
Encargado de la Presidencia,
(L. S.)
Héctor Santaella.

El Vicepresidente del Senado

Encargado de la Vicepresidencia
del Congreso,

Andrés Roncayolo B.

Los Secretarios,

. Antonio Hernindez Fonseca.
Félix Cordero Falcén.
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Palacio de Miraflores, en Caracas, a los quince dias del mes de di-
ciembre de mil novecientos sesenta y cuatro. Afio 155° de 1a Independencia
y 106° de 1a Federacién.

Cimplase,
(L. S.))

RAUL LEONI
Refrendado
El Ministro de I]Eelzéciones Interiores.
Gonzalo Barrios.

Refrendado
El Ministro de Justicia,

Ramén Escovar Salom.
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LA CORTE CONSTITUCIONAL ITALIANA
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(Del Instituto de Estudios Politicos)

SUMARIO. 1. La jurisdiccién constitucional. II. Génesis de la
Corte Constitucional italiana. III. Naturaleza, composicién y pre-
rrogativas de la Corte. IV. Competencia. A) Controversias rela-
tivas a la legitimidad constitucional de las leyes y actos con fuerza
de ley del Estado y de las regiones: a) Caracteres generales del
control de constitucionalidad; b) Normas sometidas a control; ¢) Im-
pugnacién de normas en via incidental; d) Impugnacién directa de
las normas; e) Procedimiento; f) Decisién de la Corte; modalidades
y efectos. B) Conflictos de atribuciones: a) Conflictos entre poderes
del Estado; b) Confhctos entre el Estado y las Regiones (o Provin-
cias) o de éstas entre si; ¢) Procedimiento; d) Sentencias. C) Acu-
saciones contra el Presidente de la Repﬁblica y los miembros del
Gobierno. D) Impugnacién de leyes regionales por razones de opor-
tunidad. E) Referéndum derogatorio.

I. LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Aunque la Corte Constitucional creada por la Constitucién
italiana de 1948 no es, como se ha afirmado?® la primera de su
género existente en un pais latino (pues no puede olvidarse el
Tribunal de Garantias que estableciera la Constitucién espafiola
de 1931), es innegable que la misma representa un modelo, un
ejemplo importante en la evolucién del Derecho Constitucional
contemporaneo hacia una juridificacién progresiva de relacio-
nes entendidas hasta ahora de modo exclusivamente politico.
Esta tendencia que, si se prescinde del ejemplo americano, na-
¢e tanto en el ambito del Derecho interno como en el del Derecho
internacional en la gran crisis de la Primera Guerra Mundial y
se ve acrecida después por reaccion frente a la tragedia de los
irracionalismos politicos, transforma la Constitucién en norma

1. Mosler en la presentacién del Coloquio sobre jurisdicecién constitu-
cional celebrado en Heidelberg en 1961: Verfassungsgerlchtsbarkelt
in der Gegenwart (Carl Heymanns Verlag, 1962), pag. IX. La afir-
macwn resulta atin mais inexacta si se entienden como “latinos”
los paises iberoamericanos, en la mayoria de los cuales ha existido
desde el momento de su independencia una jurisdiccién constitucional.
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directamente aplicable y exigible y postula, en consecuencia, un
tribunal de justicia constitucional. No se trata, pues, de un
“guardian de la Constitucién” en el sentido schimittiano,* sino
de un 6rgano de auténtica estructura judicial cuyos inevitables
componentes politicos se hallan minimizados y reducidos, casi,
a una participacién politica en la eleccién de los jueces. Su ta-
rea es la salvaguardia del compromiso elevado a norma en la
Constitucion frente a los eventuales ataques del poder, especial-
mente del poder virtualmente mas fuerte dentro de las estruc-
turas democraticas occidentales, del poder legislativo.

Su existencia es posible y necesaria en virtud de esta idea
tipicamente liberal y agnédstica de la Constitucién-compromiso,
quizas no tan resueltamente opuesta a la idea de decisién, que
juega en nuestro tiempo el mismo papel que la creencia en una
normacién de validez absoluta tuvo en el Medioevo. Si esta
creencia dio lugar a un gobierno de los jueces,® la quiebra de la
fe en una razon absoluta y la reduccién del orden politico a un
mero compromiso entre razones divergentes lleva inevitablemen-
te a un resultado préximo.

En su forma decimonénica originaria, el liberalismo no alum-
bré en Europa o6rganos de justicia constitucional porque en su
entusiasmo juvenil creia ain en las posibilidades de perpetua-
cién del compromiso razonable. La soberania de la ley, no del
legislador, era realmente una soberania de la razén que, aunque
meramente ocasional y pragmatica, emergia siempre, imponién-
dose, a través del choque de las opiniones encontradas. El mito
de la voluntad comun, ain actuante, hacia impensable una sin-
razén del Parlamento, un desacato de éste a la Constitucién, cuyo
Unico enemigo potencial estaba en el poder ejecutivo, el Princi-
pe rousseauniano, siempre tentado de anteponer su voluntad par-
ticular a la comin. No parece necesario insistir aqui sobre la
quiebra de este mito. Basta sefialar que hoy no alienta, bien
que profundamente modificado, sino en la creencia marxista

2. 8i la Constitucién es, en su sustancia positiva, una decisién politica
concreta sobre el modo y la forma de la existencia politiea, sélo po-
dra ser guardidn de la misma una “alta instancia politica” dotada
de fuerza especial (vid. C. Schmitt: “Das Reichsgericht als Hiiter
der Verfassung”, en Verfassungsrechtliche Aufsitze, Duncker und
Humblot, Berlin, 1958, pag. 69). Esta instancia fue el propio pue-
blo en las Constituciones francesas republicanas de 1791 y 1848 y
un Senado conservador en las imperiales del afio VIII y de 1852. Es
clara la diferencia entre esta defensa politica de la Constitucién y
su defensa juridica, aunque se discute sobre la esencia auténticamen-
te judicial o no del tribunal y aunque en las discusiones de la Cons-
tituyente de 1947 se lo calificase efectivamente de “guardiin de
la Constitucién”.

3. YVid. Schmitt, op. cit., pag. 98.
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en una razén absoluta y esencial, que anima el curso de la his-
toria y es cognoscible por los “verdaderos” representantes del
proletariado.* Para el pensamiento liberal (considerando como
tal simplemente al no marxista) ha cesado toda esperanza de
que el equilibrio inicial pueda perpetuarse sin fallas en las dis-
cusiones del o6rgano legislativo. Frente a la eventual ruptura
del mismo por obra de mayorias ocasionales que pretenden afir-
mar la propia razén, es necesaria una garantia juridica que lo
mantenga. Que esta garantia juridica resulte ineficaz ante los
cambios permanentes del equilibrio de fuerzas es cosa evidente
por si misma, pero en ningun caso es licito extraer de dicha in-
eficacia en el limite su condenacién. La justicia constitucional
actla dentro de una constituciéon juridica. El que ésta se tras-
forme siguiendo las mutaciones de la constitucién real es un
proceso inevitable al que no es posible ni deseable poner puertas.
Junto al predominio ejecutivo del presente aparece asi, con per-
fecta legitimidad y como fruto de la misma compleja corriente,
el juez constitucional.

II. GENESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL ITALIANA

El ejemplo italiano tiene, en este sentido, caracteres casi
paradigmaticos. La Asamblea Constituyente, nacida en el mis-
mo momento en que la voluntad popular decide directamente la
dificil cuestion institucional, tiene como misién perpetuar el

5

compromiso alcanzado por las fuerzas de la “exarquia” ® en su
lucha frente al enemigo comiin, es decir, dar permanencia g un
acuerdo que no implica ni mas ni menos que una transaccion
entre seis corrientes politicas profundamente divergentes, pero
que es generalmente aceptado porque en la conciencia de todos
aparece como la Unica via de escape a la guerra civil. Junto a
esta razén profunda coadyuvan otras motivaciones —intentos

4. Por esto no es casual ni debido simplemente a motivos de circuns-
tancias el que hayan sido justamente los partidos marxistas, afe-
rrados a la fe en la razén, quienes méis resueltamente se han opues-
to en la Europa de la postguerra a la creacién de tribunales de jus-
ticia constitueional, naturalmente inexistentes en los paises de obe-
diencia socialista. Ciertamente en esta actitud de la izquierda ha
actuado también la enemiga contra la Corte Suprema norteamerica-
na, cuya accién conservadora fue estigmatizada por Lambert en un
libro de resonancia europea, pero la identificacién de Gobierno de los
jueces y conservatismo deriva de la misma fe en la marcha ascen-
dente de la historia siguiendo las vias de una razén que encarna en
las masas.

5. Asi se llamé el Gobierno de coalicién de los seis partidos antifas-
cistas que concentré en sus manos tanto al poder legislativo como
el ejecutivo desde el 22 de abril de 1944 hasta la instalacién de la
Asamblea Constituyente (25 de junio de 1946).
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anteriores de la oposicién antifascista,® influencia del gobierno
militar aliado, especialmente norteamericano, regionalizacion,
etc.— para producir esta “notable innovacién, sin precedentes
en la tradiccién constitucional italiana”,” aunque perfectamente
congruente con el sentido de nuestro tiempo.

Aunque para el intérprete que, como el biho de Minerva,
sélo eleva su vuelo al anochecer, resulte claro el sentido histéri-
co de la institucién, éste aparece siempre nebuloso para quie-
nes se enfrentan con la mucho mas dificil tarea creadora. Se
percibia la necesidad de un tribunal constitucional, pero se dis-
crepaba profundamente en cuanto a su esencia, y hasta tal pun-
to llegaron los titubeos inevitables de su gestacién, que a lo lar-
go de ésta se produce una inversién total de criterios y el re-
sultado final, el que responde a las exigencias de la historia, se
sitlia en el polo opuesto de los esquemas iniciales.

Asi, en las primeras formulaciones elaboradas por la Co-
misién de los 75, siguiendo los estudios preparados por el Mi-
nisterio de la Constituyente,® la Corte Constitucional reviste atin
caracteres predominantemente politicos. Los magistrados que
la integran son en su totalidad elegidos por la Asamblea Na-

6. Por dos veces se intenté poner coto al desarrollo del régimen fas-
cista creando un tribunal de justicia constitucional. La primera de
las propuestas fue formulada por el Procurador General Appiani
en su discurso de apertura del afio judicial (5 enero 1925). La se-
gunda fue recogida en el articulo 7° del programa comin del blo-
que de oposicién (también en 1925) que reclamaba “la creacién de
un organismo anilogo a la Corte Suprema de los Estados Unidos
para la anulacién de todos los actos de gobierno inconstitucionales”.

7. Vid. P. Calamandrei: “Introduzione storica sulla costituente”, en
Comentario sistematico alla Costituzione italiana, diretto da P. Ca-
lamandrei e A. Levi (G. Barbera, Firenze, 1950), pidg. CXXXI.

8. Una vez terminada la guerra y a fin de dar cumplimiento a lo pre-

visto en el articulo 1 del decreto de 25 de junio de 1944 (segin el
cual el gobierno estableceria el modo de reunién y el procedimiento
de la Asamblea Constituyente) fue creado (12-VIII-1945) un Mi-
nisterio de la Constituyente que quedé confiado, mientras existid,
a Pietro Nenni, y bajo cuyos auspicios se realizaron importantes
estudios para la reestructuracién del Estado.
La Constituyente, que ademés de su misién esencial desempeiié tam-
bién funciones de Parlamento ordinario, nombré de su seno una
Comisién de 75 diputados, presidida por el propio Presidente de la
Asamblea (Ruini, del Partido Mixto) para la elaboracién del Pro-
yecto de Constitucion. La Comisién, que comenzdé sus tareas en
15-VII-1946, se subdividio en tres subcomisiones. La primera de
ellas (presidida por Tupini, demécrata cristiano) se ocupé de las
normas sobre derechos y deberes de los ciudadanos; la segunda (pre-
sidida por Terracini, comunista), de la organizacién constitucional
del Estado y la tercera (presidida por Ghidini, partido socialista de
los trabajadores), de las relaciones econémicas y sociales. Una vez
elaborado el Proyecto se disolvié la Comisién, que ya en este es-
tadio fue sustituida por un Comité de redaccién y coordinacién.
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cional, a semejanza de lo establecido respecto de los magistra-
dos de la Alta Corte de Sicilia (art. 24 del Estatuto Siciliano
aprobado por real decreto legislativo N¢ 455 de 15-V-1946) y la
principal forma del control de las leyes consiste en un recurso
directo de inconstitucionalidad, auténtica accién popular, abierto
a todo ciudadano, con independencia de que exista o no una le-
sién de derechos subjetivos. Esta accién popular, que sélo podia
ejercitarse dentro del afio siguiente a la promulgacién de la ley,
en aras de la seguridad juridica, respondia, asi como la forma
del tribunal, a los deseos de los comunistas que, sin entusiasmo
alguno por la institucién, exigian para aceptarla que ésta ema-
nase de la voluntad popular, convirtiéndola con ello en un 6r-
gano de caracter politico en el que apenas quedan vestigios ju-
diciales y dejando, de otra parte, sin proteccién alguna los in-
tereses y derechos lesionados por leyes no atacadas dentro del
plazo brevisimo que consentia el recurso directo. Para atender
a este 1ultimo inconveniente, sin embargo, ya desde el primer
momento se complementé dicho recurso con una posibilidad de
impugnacién en via incidental, extrafiamente limitada también
temporalmente a un plazo de dos afios, cuya existencia, aunque
necesaria, no parece totalmente conciliable con el sentido de la
estructura prevista.

Los defectos de este sistema, expresivo por lo menos de una
ausencia manifiesta de criterio definido,® son patentes. La bre-
vedad del plazo abierto para la accién en via incidental no asegu-
ra de manera ni aproximadamente suficiente la tutela de dere-
chos e intereses legitimos y, al propio tiempo, el recurso direc-
to configurado como accién del ciudadano aislado resulta clara-
mente ilusorio en un momento histérico que presencia la elimi-
naciéon del individuo por el grupo, en lo social, y mas especial-
mente por el partido en lo politico.

Consciente de ello, la Comisién de los 75 procede a una nue-
va redaccién. Aunque se mantiene firme en el principio de con-
centrar en la Corte la jurisdiccién constitucional, rechazando la
brillante propuesta alternativa de Calamandrei,*® introduce mo-

9. Azzariti: “Gli effetti delle pronunzie sulla costituzionalitd delle
leggi”, en Problemi attuali di Diritto costituzionale (Giuffré, Milan,
1951), pag. 144.

10. De acuerdo con esta propuesta, el recurso directo de inconstitucio-
nalidad que podria suscitar cualquier autoridad o simple ciudada-
no, aun en ausencia de lesién, quedaria reservado a la Corte Consti-
tucional, pero el juez ordinario podria también conocer incidenter
tantum de la inconstitucionalidad de las leyes con motivo de su eje-
cucién, es decir, cuando lesionasen derechos o intereses legitimos,
y esto sin limitacién temporal alguna., Cf. Petrucci: “La Corte
Costituzionale”, en el Commentario sistematico citado. vol. II,
pags. 4534,



210 LEGISLACION EXTRANJERA

dificaciones que implican un nuevo alejamiento de la idea origi-
naria en el sentido de una mayor despolitizaciéon de la Corte. Si
bien se mantiene la competencia de la Asamblea Nacional para
la designacién de los jueces, la mitad de éstos ha de proceder
de la magistratura y una cuarta parte estara integrada por abo-
gados y profesores de Derecho. Comoquiera que los jueces per-
tenecientes a estas categorias deben ser elegidos de ternas pre-
sentadas por la magistratura, el Consejo Superior Forense y los
profesores ordinarios de disciplinas juridicas (art. 127 del Pro-
yecto), sélo la cuarta parte restante resulta de pura designacién
politica. De otra parte, desaparece la limitacién temporal para
el recurso en via incidental y el recurso directo se aparta de
la forma de accién popular para quedar abierto sdélo al Gobier-
no, a los Consejos regionales, a grupos parlamentarios de al me-
nos cincuenta diputados, a grupos de mas de 10.000 electores
y a otros entes que la ley constitucional sobre la Corte habri
de determinar (art. 128 del Proyecto).

Aun esta nueva forma resulta, sin embargo, excesivamente
“politica” para los gustos de la Constituyente. Al abrir la Corte
a los recursos propuestos por grupos politicos de parlamentarios
o electores, e incluso al propio Gobierno, se esta creando la po-
sibilidad de que una minoria pueda torpedear cualquier medida
legislativa apelando de ella ante una Corte Constitucional que
constituiria en realidad una especie de Superparlamento ' fa-
cultado para la negative Gesetzgebung. Es cierto que, como an-
tes hemos apuntado, es misiéon de la Corte la defensa del com-
promiso constitucional frente a la voluntad politica de mayorias
ocasionales, pero esta defensa ha de ser lograda, si no se quiere
desvirtuar el caricter de la institucién, no concediendo a la mi-
noria un instrumento politico de apariencia vagamente judicial,
sino a través de un dérgano tan politicamente neutral en su com-
posicién y tan estrictamente judicial en su procedimiento como
sea posible conseguir.

Que ain asi el control de constitucionalidad de la ley tenga
un contenido politico y el recurso ante la Corte pueda ser con-
vertido en instrumento politico, es cosa por si misma evidente.
Un partido o un sindicato patronal u obrero pueden muy bien
valerse de la lesién sufrida, incluso deliberadamente, por uno de
sus miembros para intentar una accién politica bajo cobertura
juridica,*? pero este riesgo, en modo alguno exclusivo del pro-
cedimiento constitucional, no afecta para nada a su naturaleza

11. Azzariti, op. cit., pAg. 148.

12. Esta posibilidad de desvirtuacion fue ya advertida por Calamandrei,
La illegittimita costituzionale delle leggi nel processo civile (Padua,
1950), pag. 44.
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propia, que por el contrario se ve esencialmente alterada cuan-
do se lo convierte en un enfrentamiento directo con e} Parla-

mento.

Fue esta configuracién de la Corte Constitucional como ins-
tancia politica la que suscité una viva oposicién en la Asamblea
Constituyente, que rechazé el proyecto presentado por la Comi-
sién, aun después de haber sido éste edulcorado por el Comité
de redaccidén, y remitié a una posterior ley constitucional la re-
gulacién de “las condiciones, formas y términos de proponibili-
dad de los juicios de legitimidad constitucional, asi como de las
garantias de independencia de los jueces de la Corte” (art. 137
de la Constitucién), limitindose a establecer en la Constitucién
misma los principios béasicos de competencia de la Corte (art.
134), y el principio de la eficacia erga omnes de sus sentencias
(art. 136), que constituye el mas importante residuo de su ca-
racter original. Sobre la Unica cuestién que se adoptdé una so-
lucién definitiva fue sobre la composicién del Tribunal, despo-
litizado al méaximo, pues ademis de encomendar a organismos
judiciales el nombramiento de un tercio de los magistrados, se
limita la libertad de elecciéon de las instancias politicas (Parla-
mento y Presidencia de la Repiblica), que sélo puede recaer
sobre juristas que retinan determinadas condiciones (art. 135).

Promulgada la Constituciéon el 27 de diciembre de 1947 (en-
tré en vigor de acuerdo con su disposicién transitoria n° XVIII,
el 1° de enero de 1948), la Corte fue objeto no de una, sino de
dos leyes constitucionales (9 de febrero de 1948 y 11 de marzo de
1953) 3 y de una extensa ley ordinaria (ley n° 87 de 11 de mar-
zo de 1953). Sin embargo, en las mismas Caimaras en donde
fue posible hallar una mayoria, incluso mayoria calificada, para
aprobar los textos que habian de regir el funcionamiento de la
Corte no hubo medio de lograr un acuerdo sobre las personas que
deberian integrarla aunque fuesen sélo cinco los jueces de de-
signacién parlamentaria.’* Esta lucha por las personas, proba-
blemente muy expresiva de la vida politica italiana, que al de-
morar la instalacién de la Corte causé algin perjuicio a la de-
mocracia, no pudo ser resuelta hasta diciembre de 1955, fecha
en la cual unas nuevas Camaras dieron por fin término a la
dificil tarea y pudo entrar en funcionamiento la Corte. Toda-
via con posterioridad a esta fecha ha sido aprobada la ley de
25 de febrero de 1962, sobre los juicios de acusacién contra el

13. Aunque la ley constitucional n* 1 de 9-11.1948 dispone en su articulo
4 que la misma entrari en vigor al dia siguiente de su publicacién,
no tuvo eficacia prictica hasta afhos después. Se hablé de ella, en
consecuencia, como de “ley olvidada”.

14. Calamandrei ha hablado al respecto de una “oposicién de la ma-
yoria”,
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Presidente de la Repiblica y los ministros, previstos en el ar-
ticulo 127 de la Constitucion que, junto con alguna otra norma
legal de menor importancia (ley n° 265 de 18 de marzo de 1958)
y las dos disposiciones reglamentarias dictadas por la propia
Corte,’s viene a completar casi?® la panoplia normativa reque-
rida por el funcionamiento pleno del control de constitucionali-
dad. Este control, centralizado, incidental y general, en la ter-
minologia de Calamandrei, ha venido funcionando desde enton-
ces con resultados en general satisfactorios. Tratandose de una
institucién nueva y de actividad muy intensa, era inevitable que
se produjeran fricciones entre el Tribunal Constitucional, de una
parte, y el Gobierno o las Camaras,’” de la otra. No obstante,
ni estas fricciones, ni las criticas de que algunos de sus fallos
han sido objeto han disminuido, sino méis bien acrecido, la au-
toridad del Tribunal, que hoy estid ya integrado como uno de los
engranajes fundamentales en el aparato estatal italiano.

1II. NATURALEZA, COMPOSICION Y PRERROGATIVAS DE
LA CORTE

Un control de constitucionalidad de caracter acentuada-
mente judicial, como el instaurado en Italia no postula necesa-
riamente la unicidad del tribunal competente para ejercerlo. En
cualquier ordenamiento apoyado sobre una Constitucién rigida
es competencia del juez ordinario aplicar al caso contravertido la
ley valida y, en consecuencia, negar aplicaciéon a las leyes que
modifican normas constitucionales sin observar los requisitos
para ello establecidos. Tal era el caso, segin opinién general,
en la propia Italia desde el momento en que la ley n® 2.693 de
9-XT1-1928, creadora del Gran Consejo del fascismo, establecié

15. Normas integrativas para los juicios ante la Corte Constitucional,
de 16-111-1956, y Reglamento general de 22-1V-1958.

16. No han sido atn dictadas las normas que deben disciplinar la fun-
cién de la Corte en los referenda derogatorios.

17. Por razones obvias, los roces han sido méis frecuentes con las Ca-
maras legislativas que con el Gobierno y se han generado, en la
mayoria de los casos, en torno a la cuestién del lugar que corres.-
ponde, dentro del Estado italiano, a la Corte Constitucional. Asi,
por ejemplo, frente a las famosas declaraciones hechas al semanario
Vita (18.1I-1960) por el Presidente de la Corte, G. Azzariti, en las
que se afirmaba que ésta, por sus funciones moderadoras e impul-
sivas de las Camaras, estaba fuera y por encima de éstas, se alzé
el Presidente del Senado, Merzagora, para sostener que, sin per-
juicio “de la deferente y alta consideracién que la Corte merece por
su poderoso y docto trabajo como érgano de suprema justicia”, en
una Republica democratica y parlamentaria los pilares sobre los
que la Constitucién se apoya son, ante todo Parlamento y Gobierno
(Actas del Senado, sesién de 25-II-1960, recogidas en Giurispruden-
za Costituzionale, 1960, pags. 454-5).
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en su articulo 12 la necesidad de oir la opinién de este cuerpo
en todas las cuestiones de caracter constitucional que el mismo
articulo determinaba, transformando asi en Constitucién rigida
el Estatuto Albertino. Y ésta era también la situacion alli exis-
tente, aln después de entrada en vigor la actual Constitucion,
mientras no fue instaurada la Corte Constitucional. Incluso se
ha sostenido que la sustitucién de este control difuso por una
forma centralizada implica nada menos que una negacién del Es-
tatuto de Derecho.’® Sin entrar a discutir esta tesis, parece licito
en vista de la practica reciente asumir la opuesta y aceptar la
legitimidad de un control judicial de constitucionalidad encomen-
dado a un 6rgano unico. Aunque muy probablemente la razén
de esta unicidad en la estructura italiana hay que buscarla en
el caricter politico que originariamente se atribuyé a la justi-
cia constitucional, no faltan razones de técnica juridica (senala-
damente la de evitar, en materia tan importante, jurisprudencia
contradictoria) que la aconsejen. De otra parte, lo que singu-
lariza a la Corte Constitucional italiana no es tanto su condicién
de tribunal dnico, pues en definitiva es siempre el tribunal mas
alto quien en cualquier sistema decide sobre la constitucionali-
dad de la ley, como el hecho de ser un tribunal distinto con com-
petencias especificas de indole constitucional y la eficacia erga
omnes de sus sentencias cuando éstas aprecian la existencia de
ilegitimidad constitucional.

Si basandose en estas razones hay ailn quien atribuye a la
Corte Constitucional el caricter de 6rgano legislativo, por cuan-
to se considera como rasgo principal y definitorio de su funcién
la eficacia erga omnes de las sentencias derogatorias y, en ge-
neral, el caracter dispositivo y no meramente declarativo de las
decisiones,® la opinién de la propia Corte y, en particular, la de
Azzariti que como primer Presidente de la misma, encargado de
enrumbar la institucién en sus comienzos, tiene especial rele-
vancia, resultan poco definidas. Niegan el caricter de 6rgano
judicial a la Corte, aun reconociendo que su funcién se desarro-
lla segn modalidades procesales, pero su postura es mucho me-
nos clara cuando se trata de determinar cuil sea la naturaleza
de esta paraddjica Corte cuya indole judicial se rechaza.

18. Asi, por ejemplo, C. Schmitt, op. cit., pigs. 65 y ss., quien, por lo
demés, sigue en esto la opinidon de Hugo Preuss y F. Morstein Marx
expresada en obras que alli se citan,

19. Asi, muy sefialadamente, Calamandrei: “La Corte Costituzionale
apparira nella opinione pubblica come una specie di superparlamento
sovrapposto alle Camere legislative, le cui decisioni saranno cen-
siderate non come pareri giuridici meramente dichiarativi, ma come
espressione di una autoritd superlegislativa capaci di sovrapporsi a
quella degli stessi organi legislativi”. La illegittimita costituziona-
le delle leggi nel processo civile (Padua, 1950), pag. 57.
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Azzariti, para quien la posibilidad de dictar decisiones con
eficacia erga omnes es sélo secundaria y ocasional,” ve en ella
una innovacién de mas relevancia tedrica que practica, pues aun
si tal eficacia no existiera hay que pensar que, o bien el Parla-
mento derogaria por si mismo la ley declarada inconstitucional
o bien ésta, pese a su subsistencia formal, quedaria privada Qe
eficacia practica porque, al no ser aplicada por los jueces, nadie
la consideraria ya como existente.”* Una vez que se invirtié el
criterio originario y que la impugnacién directa fue, en conse-
cuencia, sustituida por la impugnacién en via incidental, “son
los efectos propios y normales de la decisién judicial, acorde con
el sistema procesal ordinario, los que tienen preeminencia” y
por esto “se puede reconocer caracter jurisdiccional a la decisién
de la Corte”.2? Una cosa es, sin embargo, el caracter de la fun-
ciébn y otra, al parecer bien distinta, la naturaleza del 6rgano,
y Azzariti rechaza vivamente, como antes deciamos, que ésta
sea judicial. Como evidentemente tampoco es administrativa y
el propio autor ha combatido la tesis de quienes la creen legisla-
tiva,? sélo resta como solucién posible la de colocar a la Corte
“fuera y por encima de la tradicional triada de poderes del Es-
tado, del mismo modo que fuera y por encima de éstos esta, en
nuestro ordenamiento, el Jefe del Estado’ .2+

La Corte Constitucional en la primera (y en nuestro cono-
cimiento Unica) decisién en la que ha tenido ocasién de pronun-
ciarse sobre el problema 25 ha adoptado una postura similar, aun-
que no del todo idéntica, por lo que toca a la afirmacién del
caracter jurisdiccional de la funcién y a la negacién de la natu-
raleza judicial del 6rgano. Sin hacer ningln pronunciamiento po-
sitivo en cuanto al cardcter del mismo, si niega resueltamente
que éste “pueda ser incluido entre los érganos judiciales, ordi-
narios o especiales, existentes, tantas y tan profundas son las
diferencias entre las tareas confiadas a él, sin precedentes en
el ordenamiento italiano, y las tareas, bien conocidas e histéri-

20. “Gli effetti generali erga omnes possono esservi e non esservi: vi
sono solo, in aggiunta a quelli particolari sul giudizio, nel caso di
pronunzia della Corte Costituzionale, che dichiari incostituzionale
la legge. Sono quindi effetti secondari ed occasionali”. “Gli effetti
delle pronunzie sulla costituzionaliti delle leggi”, en Problemi attua-
li di Diritto Costituzionale (Mil4n, 1951), pag. 173.

21. Ibid,, pag. 175, n.

22. Ibid., pags. 173-4.

23. 1Ibid., pag. 170 passim.

24. Aazzariti: “Sulla illegittimita costituzionale delle leggi”, en Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1959, pag. 439.

25. Sentencia N° 13 de 23 de marzo de 1960. Recogida en Giurispruden-
za Costituzionale, 1960, pags. 123-134.
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camente consolidadas, propias de los 6rganos jurisdiccionales”.2s
La tarea que singulariza a la Corte es la de garantizar la obser-
vancia de la Constitucién por parte de los 6rganos constitucio-
nales del Estado y de las regiones y no, como los restantes tri-
bunales, la de tutelar derechos subjetivos y legitimos intereses,
de tal modo que sus decisiones no se refieren, como las de éstos,
a la interpretacion y actuacién de la norma, sino a la norma en
si misma, a la averiguacion de su validez y tienen, por esto, cuan-
do declaran la inconstitucionalidad, eficacia erga omnes.?’

Aunque disentir de la opinién que sobre si mismo tiene tan
alto Tribunal puede parecer una audacia imperdonable en quien,
ademas de ser jurista muy modesto, es extranjero, hemos de con-
fesar que no nos parece del todo evidente la doctrina asumida
por la Corte. En primer lugar no es sélo el Tribunal Constitu-
cional quien tiene como tarea la averiguacién (aecertamento)
de la validez de las normas. Todo 6rgano judicial estid obliga-
do a ello. Bien es cierto que el 6rgano de control constitucional

26. Considerando lo de la sentencia antes citada. Giur. Cost., pag. 131.

27. “A tal propdsito, hay que subrayar que la Corte ejerce esencialmente

una funcién de control constitucional, de suprema garantia de la
observancia de la Constitucién de la Reptiblica por parte de los
o6rganos constitucionales del Estado y de las regiones. Es cierto
que su actividad se desarrolla segfin modalidades procesales y con
garantias de este género y estd disciplinada de tal modo que sea
posible la contradiccién entre los sujetos y 6rganos estimados maés
idéneos y, por tanto, legitimados, para defender ante ella interpre-
taciones eventualmente distintas de las normas constitucionales. To-
do esto, sin embargo, no afecta sino a la eleccién del método con-
siderado por el legislador constituyente como méis idéneo para ob-
tener la colaboracién de los sujetos y dérganos mejor informados y
mas sensibles respecto de las cuestiones a resolver y a las conse-
cuencias de las decisiones. Tan es asi, que en aquellos casos en los
que la cuestion de legitimidad constitucional surge en relacién a
una controversia que concierne a interesados privados, el érgano ju-
dicial competente para resolver tal controversia conserva el poder
de decidir todas las demas cuestiones, asi como el de evaluar la re-
levancia respecto de ellas de la cuestién de legitimidad constitucional.
La Corte, por el contrario, estd llamada a resolver la cuestién de
legitimidad haciendo abstraccion de sus relaciones con la controver-
sia principal e incluso de las sucesivas vicisitudes procesales de ésta
(extincién del proceso por renuncia aceptada, muerte del acusado
ete.; ef. art. 22 de las normas complementarias). Su decisién, que
concierne a la norma en si, concurre no tanto a la interpretacién y
a la actuacién como a la constatacién de la validez de las normas
del ordenamiento, y cuando declara su ilegitimidad constitucional
tiene, como es sabido, eficacia erga omnes.
Hay que rechazar, por tanto, la opinién de que la Corte pueda ser
incluida entre los oOrganos judiciales, ordinarios o especiales, exis-
tentes, tantas y tan profundas son las diferencias entre la tarea
confiada a la primera, sin precedentes en el ordenamiento italiano,
vy aquellas otras, bien conocidas e histéricamente consolidadas, pro-
pias de los 6rganos jurisdiccionales”.
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se limita a establecer la compatibilidad o incompatibilidad exis-
tente entre dos normas, la constitucional y la cuestionada, pero
en muchos casos esta es también sustancialmente la misién del
tribunal ordinario. Piénsese, por ejemplo, en los infinitos casos
en los que, ante una clausula derogatoria genérica, de uso tan
extendido, el tribunal tiene que determinar si la norma en la que
se apoya la pretensién resulta o no opuesta a la ley posterior y,
en consecuencia, ha sido derogada por ésta o continiia subsis-
tente. En segundo término, la competencia de la Corte Consti-
tucional no se limita al examen de la constitucionalidad de las
leyes. La Constitucién le encomienda también la decisién de los
conflictos de atribuciones y aunque éstos, como veremos después,
presentan rasgos diferenciales muy marcados frente a los que
la doctrina tradicional del conflicto conocia, las disimilitudes no
son tan profundas como para negar caracter jurisdiccional a la
Corte y concederlo, en cambio, a los restantes tribunales que de-
ciden en los conflictos.?s

La inmensa mayoria de la doctrina entiende que en la de-
cisién de los conflictos de atribuciones no sélo se protege el orden
constitucional, sino que se tutelan también las competencias cons-
titucionalmente establecidas de determinados 6rganos o corpo-
raciones territoriales que, por lo tanto, actiian ante la Corte co-
mo auténticas partes interesadas y pueden, incluso, poner término
al litigio por medio del desistimiento.?®

Por ultimo y aun circunscribiéndonos a la funcién de la Cor-
te en los recursos de legitimidad constitucional, abundan en la
ciencia juridica actual las razones (con las que comulga una par-
te importante, si no mayoritaria, de la doctrina italiana) que per-
miten sostener, frente a la propia Corte, su naturaleza judicial.
Ni siquiera hay necesidad de afirmar para ello que las decisio-
nes de la Corte son declarativas y no dispositivas, como ha he-
cho algiin ilustre autor,*® pues al criterio delimitador de la fun-
cion jurisdiccional frente a la legislativa y la administrativa no
consiste, necesariamente, en el caricter cognoscitivo-declarativo
del acto judicial, asi diferenciado de los actos imperativo-volitivos
en que se concreta la funcion del legislador y del administrador.s!
Esta tesis schmittiana, que ve en la decisién del juez un acto

28. Curiosamente la doctrina establecida por la Corte en la sentencia
antes citada se produjo con ocasién, no de un recurso de legitimi-
dad constitucional, sino de un conflicto de atribuciones.

29. Vid. infra, pag. 241.

30. Entre otros Espésito y Pierandrei, citados en Cappelletti: “La gius-
tizia costituzionale in Italia”, en Giur. Cost., 1960, pag. 472.

31. YVid,, en este sentido, M. Cappelletti, op. cit., pag. 472.
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casi mecanico de subsunciéon de los hechos en la norma ** res-
tringe, en abierto contraste con la realidad, la amplitud del po-
der del juez y ha sido criticada y casi pudiéramos decir demoli-
da por autores més recientes®. La discrecionalidad del juez cons-
titucional, que se mueve en el ambito de preceptos que, por fun-
damentales, son mucho més generales que las normas legisla-
tivas ordinarias, es innegable. Pero esta discrecionalidad es vin-
culacion a fines ** y en su ejercicio el juez constitucional no pue-
de en ningtin caso incluir “valoraciones de naturaleza politica o
juicios sobre el uso que el Parlamento hace de su poder discre-
cional”.?®> Es un juez preeminente, pero juez, sujeto en su acti-
vidad a la iniciativa de las partes, que no sélo es necesaria para
desencadenarla (nemo iudex sine actore), sino que determina
también al Ambito de la misma (ne iudex iudicet ultra petitum
partis).’®* Aun dando por resuelto, sin embargo, este problema,
queda todavia por determinar la naturaleza de esta jurisdiccion,
y la posicién que su 6rgano titular ocupa. No esti sometida, ni
siquiera en cuanto a su ambito, al control que sobre los restan-
tes tribunales ejerce la Corte de Casacién (art. 111 Const.). No
puede ser considerada jurisdiccién especial, pues esta posibili-
dad no sélo ha sido rechazada por la propia Corte en la senten-
cia antes aludida, sino que fue puesta en duda en uno de los pri-
meros comentarios a la Constitucién en razén del caracter pre-
judicial que la funcion de la Corte tiene respecto de la jurisdic-
cién ordinaria.’” No existiendo ningtn inconveniente tedrico pa-
ra admitir la existencia de jurisdicciones distintas de la comin

32, Cf. C. Schmitt, op. cit., pag. 78: “Erst dadurch, dass eine generelle
Norm besteht, unter deren Tatbestinde ein Fall subsumiert werden
Kann, wird dieser Fall «justiziabel». En el mismo sentido, Verf-
assungslehre, pag. 274, Der Hiiter der Verfassung. Tubinga, 1931,
pags. 36 y ss.

33. YVid. infra, sobre el tema, el bello trabajo de Otto Bachof Jueces y
Constitucién (Taurus, Madrid, 1963), especialmente cap. II.

34. M. Cappelletti, op. cit., pag. 473.

35. Art. 28 ley N° 87 de 11-I11-1953. Esta norma adolece, a juicio de
Calamandrei (“Corte Constitucional y autoridad judicial”, trad. esp.
de H. Fix, Boletin de Informacién Judicial, México, 1956, pag. 470),
mis de ingenuidad que de presuncién, pues serd de todo punto im-
posible excluir toda valoracién de naturaleza politica en un juicio
como el de la Corte Constitucional. Sin duda la observacién del maes-
tro italiano es cierta, pero también sin duda es referible a todo
tipo de decisién judicial y no sélo a las de la Corte. La intencién
del legislador es, verosimilmente, la de evitar que ésta traspase los
limites que, como 6rgano judicial, determina su naturaleza.

36. Vid. art. 27 ley 87 de 11-II1-1953. El parrafo final de dicho aticulo
pudiera hacer pensar en una potestad de la Corte para decidir ultra
petitum, pero, a juicio de Cappelletti, se trata de una simple cog-
nicién no imperativa, no vinculante (op. cit., pag. 465).

37. Cf. Petrucci: “La Corte costituzionale”, en el Commentario sistema-
tico antes citado, vol. I, pag. 442.
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que no son, sin embargo, especiales respecto de ésta (como su-
cedia, por ejemplo, con la vieja jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa francesa), como tal habri de estimarse la constitu-
cional. Capelletti la califica ademas de voluntaria en cuanto en
ella no se discute, por oposicién a la contenciosa, una relaciéon
intersubjetiva, sino un status de libertad o sujeciéon frente a una
norma valida o invalida.*®* El puesto que el titular de la misma
ocupa es, ademas, excepcional. Como oérgano constitucional si-
tuado a la misma altura que el Presidente y las Camaras,?® la
Corte Constitucional recapitula en su seno las tres funciones es-
tatales, tiene autonomia, autarquia y autodiquia. Organo judi-
cial, si se acepta nuestra tesis, no incluido sin embargo en el
“orden” judicial (art. 104 Const.) resulta, en cierto sentido, su-
praordinado a los restantes poderes del Estado, de cuyos reci-
procos conflictos de atribuciones puede juzgar sin que ninguno
de ellos pueda, por el contrario, entrar en conflicto juridico con él.

Los magistrados que integran la Corte no constituyen en
cuanto tales un cuerpo de funcionarios. Una vez terminada su
funcién vuelven a su condicién anterior. Merced a esta tem-
poralidad, sin prohibicién de reelegibilidad, con la que la Cons-
tituyente italiana se separé del ejemplo norteamericano, la Corte
debe reflejar en su composicion los cambios operados en la opi-
nién publica, bien que el periodo durante el cual los magistra-
dos permanecen en sus cargos sea aproximadamente doble que
el de los mandatos legislativos de ambas Cémaras (art. 4 ley
const. n° 1 de 11-II1-1953, y arts. 185 y 60 Constitucién).

Equiparados a los ministros del Gobierno y a los miembros
de las Camaras por lo que toca a proteccién penal y otros privi-
legios, los magistrados sélo pueden ser juzgados por la propia
Corte (art. 3 de la ley constitucional n® 1 de 9-11-1948, y art. 7
de la ley const. n° 1 de 11-II1-1953), la cual debe también apre-
ciar la existencia o inexistencia de incompatibilidades, que no
son obstaculos al nombramiento, sino a la asuncién del cargo.
Estas garantias, destinadas a asegurar la independencia de los

38. Op. cit, pag. 471. Reenvia alli a su importantisima Pregiudizialita
costituzionale nel processo civile, Milan, 1957.

39. El articulo 289 del Cédigo Penal menciona a la Corte Constitucional
entre los 6rganos que pueden ser objeto del delito de “ataque con-
tra Organos constitucionales”. La forma de juramento de los jue-
ces de la Corte es también aniloga a la de los Ministros. Sandulli
recuerda, ademas, que en la tnica ley en donde se recoge una clasifi-
cacién expresa de las funciones estatales superiores (ley 1.108 de 22-
X1-1955 sobre utilizacién de los FF. CC.) se sitian al Presidente y
los miembros de la Corte en el mismo plano que los presidentes y
miembros del Gobierno y de las Ciamaras. Vid. Sandulli: “Die Verf-
assungsgerichtsbarkeit in Italia”, en el cit. Verfassungsgericht-
sbarkeit, i. d. Geg., pags. 299-300.
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magistrados y aplicables, no sélo a los jueces ordinarios, sino
también a los jueces extraordinarios (art. 135 Const. y arts.
5, 6 y 11 de la ley const. n° 1 de 11-II1-563) mientras estin en
funciones, se complementan con otra muy acorde con el sentido
del Estado en nuestro tiempo: la elevacién al rango de norma
constitucional del principio de que la retribucién de los jueces
de la Corte no seri en ningln caso inferior a la percibida por
el més alto magistrado de la magistratura ordinaria. Esta re-
tribucién, dividida en jornales, constituye igualmente un dere-
cho constitucional de los jueces agregados (art. 11, ley const.
11-II1-53, y art. 12 de la ley 87 de 11-I11-1953).

La Corte nombra igualmente a su presidente (art. 6, ley 87),
quien designa a su sustituto (ibid.) y asume la representacién
de la Corte, la convoca, preside sus sesiones y ejerce los poderes
de policia en la sede de la misma (arts. 17 y 2 del reglamento
general dictado por la Corte el 22-IV-1958), en donde la fuer-
za publica no puede penetrar sin su permiso (arts. 2 y 3 Reglam.
general) .** El Presidente estd asistido en sus funciones por un
Ufficio di Presidenza, integrado, ademés del Presidente y su
sustituto, por otros jueces designados por la Corte cada dos afios
(art. 14, ley 87, modif., y art. 20 Reglam. general), al cual co-
rresponde la preparacién del presupuesto, la de las cuentas fi-
nales, la adopcién de las disposiciones de indole financiera cuya
urgencia no permitiese la reunién de la Corte (que ha de ratifi-
carlas) y las providencias necesarias para poner en ejecucién
las decisiones de la Corte. Ademéis de este Ufficio existen en
la Corte dos comisiones, compuestas cada una de ellas de tres
magistrados, y encargadas, respectivamente, de Estudios y Re-
glamentos y de la Biblioteca (arts. 22-24, Reglam. general). El
Presidente, el Ufficio y las comisiones dirigen los departamen-
tos administrativos cuya composicién, estructura y funciones de-
termina la propia Corte con los medios que el Parlamento pone
a su disposicién (art 14, ley 87).

IV. COMPETENCIA

La competencia de la Corte Constitucional esta determina-
da basica, pero no exclusivamente, por el articulo 184 de la Cons-
titucién. A las tres materias que en dicha norma se incluyen
(controversias relativas a la legitimidad constitucional de las
leyes y actos con fuerza de ley, conflictos de atribuciones entre
poderes del Estado, o entre el Estado y las regiones, y acusa-
ciones contra el Presidente de la Repiiblica o los Ministros) hay
que agregar la decisién sobre cuil sea la competencia que ha

40. Como sede le fue atribuida a la Corte Constitucional el Palazzo della
Consulta, en Roma (ley n® 265 de 18-111-1958).



220 LEGISLACION EXTRANJERA

de resolver la impugnacién por el Gobierno de una ley regional
(art. 127 de la Constitucion) y el juicio sobre la admisibilidad
o inadmisiblidad de las peticiones de referéndum derogatorio pre-
vistas en el articulo 75 de la Constitucion (art. 2 de la ley cons-
titucional n® 1 de 11-I1I-19538). A diferencia del Tribunal Cons-
titucional Federal de la Reptiblica Federal Alemana, la Corte
Constitucional de Italia carece, por el contrario, de competencia
en el contencioso electoral y en los recursos contra actos admi-
nistrativos o decisiones judiciales inconstitucionales. Por lo que
toca al arduo problema de la constitucionalidad o inconstitucio-
nalidad de los partidos politicos, que también en el modelo ale-
man constituye una competencia expresa del Tribunal Constitu-
cional Federal (arts. 13, 2° y 43-46 de la ley de 12-III-1951),2
sélo puede llegar al conocimiento de la Corte Constitucional ita-
liana a través de la impugnacién en via incidental de la consti-
tucionalidad de una ley que, apoyada en los articulos 18 (pro-
hibicién de las asociaciones secretas o de las que indirectamen-
te persiguen finalidades politicas mediante organizaciones de
caracter militar), 49 (derecho a asociarse libremente en parti-
dos para concurrir con métodos democraticos a determinar la
politica nacional) de la Constitucidn, o en su disposicién tran-
sitoria XII (prohibicién de la reorganizacién en cualquier forma
del partido fascista), disolviese un partido u organizacién poli-
tica, eventualidad que hasta el presente no se ha producido.

A) Controversias relativas a la ilegitimidad constitucional
de las leyes y de los actos con fuerza de ley del Estado
y de las Regiones (o Provincias)

a) Caracteres generales. La férmula utilizada por la
Constitucién (ilegitimidad constitucional) difiere de la empleada
en el Proyecto elaborado por la Comisiéon de los 75 (art. 126:
la Corte Constitucional juzga de la constitucionalidad de todas
las leyes). Sin entrar en la contradiccién que en la misma se-
fiald Calamandrei #* y que no llega demasiado lejos, ya que es
evidente que en la expresion ilegitimidad de la ley se esta utili-
zando el término ley en dos sentidos distintos y que el adjetivo
constitucional elude todo equivoco, la nueva redaccion resulta
poco afortunada, pues no es clara la intencidén que encierra. Mien-
tras que para algunos se trataba con ella de limitar los alcan-
ces de un control de constitucionalidad que se queria mas res-
tringido que el norteamericano, para otros supone mas bien lo
contrario, es decir, la introduccién en el control de constitucio-

41. Cf. versién castellana de la misma en Revista de la Facultad de
Derecho, Universidad Central de Venezuela, N° 18,

42. Op. cit., pag. 12.
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nalidad del concepto de legitimidad en la forma amplisima que
ha tomado vida en la practica de los tribunales administrativos
que, como es sabido, incluyen en ella el exceso de poder hasta
el punto de hacer casi indiscernible el control de legitimidad y
el control de mérito.+

El articulo 28 de la ley 87 de 1953, a que antes nos referia-
mos, no ha solucionado, ni mucho menos, la cuestién, que sigue
siendo debatida en la doctrina y frente a la cual la Corte ha
adoptado en su todavia corta vida dos posturas distintas. Unos
autores, siguiendo la tesis sustentada por Espésito ya con an-
terioridad a la ley de 1953, y con redoblada fuerza tras la pro-
mulgaciéon de ésta, sostienen que estandole vedada a la Corte
por su propia naturaleza y concretamente, ademaés, por la nor-
ma citada, “toda valoracién de naturaleza politica y todo juicio
sobre el uso que el Parlamento hace de su poder discrecional”,
ésta no puede legitimamente controlar las razones que inspiran
al legislador. En la ley, como fuente de Derecho objetivo, ca-
recen de relevancia las motivaciones subjetivas y no es posi-
ble el juicio por desviacién o exceso de poder. La Corte, por ello,
debe limitarse a cuidar de que el legislador se mantenga dentro
de los limites explicitamente trazados por la Constitucién, sin
entrar en ningin caso a juzgar de las razones de oportunidad y
de los motivos, pues por este camino se veria rapidamente lleva-
da a utilizar su propio criterio politico como regla para medir de
la constitucionalidad de la ley. En la aplicacion del principio de
igualdad recogido en el articulo 3 de la Constitucién, por ejem-
plo, la Corte debe limitarse a constatar que la ley da tratamien-
to igual a situaciones iguales y no establece tratamiento dife-
renciado en razén de desigualdades (sexo, lengua, religién, opi-
niones politicas, condiciones personales y sociales) que por nor-
ma constitucional no deben nunca ser tenidas en cuenta por el
legislador. Cuando, por el contrario, éste aprecia una desigual-
dad basada de otro modo y establece, en consecuencia, un trato
también desigual, la Corte debe abstenerse de juzgar la racio-
nalidad o irracionalidad de las distinciones que la ley hace.**

Frente al mismo problema de las diferencias establecidas por
la ley entre situaciones desiguales y la compatibilidad de este
tratamiento diferenciado con el principio constitucional de igual-
dad, otra parte de la doctrina, encabezada por Mortati, entien-
de que la Corte no sélo ha de controlar el trato igual a las si-

48. Vid. Azzariti: Gli effetti della, ete. cit., pags. 167 y ss., en donde
recoge opiniones contradictorias de Ruini y Mortati.

44, Vid. C. Espésito: La Costituzione italiana. Saggi (Padua, 1954)
y los comentarios del mismo autor a diversas sentencias de la Corte
en la revista Giurisprudenza Costituzionale, especialmente 1957, pag.
399; 1958, pag. 605; 1962, pag. 78.
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tuaciones iguales y la consideraciéon como tales de aquellas que
tnicamente difieren por razén de sexo, raza, lengua, etc. Si no
se quiere privar de todo significado a la igualdad que la Cons-
titucién garantiza, hay que negar el arbitrio absoluto del legis-
lador para establecer distinciones. La ley estid obligada a no
violar las leyes de la logica y sera, por tanto, constitucionalmen-
te ilegitima tanto cuando disciplina de modo diferente situa-
ciones iguales como cuando basa el trato diferente en desigual-
dades perfectamente arbitrarias e irracionales. La Corte debe
apreciarlo asi cuando la irracionalidad sea patente prima facie,
como resultaria, por ejemplo, en una ley que subordinase el
acceso a un cargo publico al color rubio de los cabellos del as-

pirante.*

En su practica, la Corte acepté inicialmente la tesis de Es-
posito y en repetidas sentencias se declaré incompetente para
apreciar el uso que el Parlamento hace de su discrecionalidad,
absteniéndose de juzgar sobre la fundamentacién de las diferen-
cias establecidas por la ley.*® A partir de 1960, sin embargo, se
inclina decididamente hacia la postura defendida por Mortati
y comienza a controlar la “no arbitrariedad” del legislador, en-
tendiendo que no excede con ello de los limites establecidos por
el tantas veces repetido articulo 28 de la ley 87 de 1953. De
esta nueva doctrina jurisprudencial son testimonio, entre otras,
las sentencias n¢ 46 de 1959, 16 de 1960, 7 y 48 de 1962, to-

45. Vid. C. Mortati: Istituzioni di diritto pubblico (5" ed., Padua, 1960),
pags. 782.783.

46. Asi, por ejemplo, en las sentencias 3 y 28 de 1957. En esta ultima
se dice que “la evaluacién de la relevancia de la diversidad de si-
tuaciones en las que se encuentran los sujetos de las relaciones dis-
ciplinadas est4 necesariamente reservada al poder discrecional del
legislador, salvo la observancia de los limites establecidos en el pa-
rrafo primero del articulo 3 de la Constitucién segin el cual las di-
ferencias de sexo, raza, lengua, religién, opiniones politicas y con-
diciones personales y sociales no pueden ser asumidas como crite-
rios validos para la adopcién de una disciplina diversa... Toda in-
dagacién sobre la correspondencia de la diversidad de regulacién
con la diversidad de las situaciones reguladas implicaria evalua-
ciones de naturaleza politica o, cuando menos, un juicio del uso del
poder discrecional del Parlamento, que no corresponde ejercitar a
la Corte de acuerdo con el articulo 28 de 1a ley 87 de 1953”.

47. Sent. n® 16, 1960: “Obrando asi, el legislador no ha incurrido en
manifiesto arbitrio o irracionalidad patente”. Sent. n® 7, 1962: “Res-
ta, sin embargo, al juez de la constitucionalidad la indagacién de las
circunstancias de las que pudiera resultar la inexistencia de todo
presupuesto idéneo para justificar la diversidad de trato”, pero en
el caso considerado “puede estimarse no arbitrario el tratamiento
diferenciado”. Sent. n°® 48, 1962: “No puede verdaderamente decir-
se que negar a los delitos electorales la aplicabilidad de los dos be-
neficios antes mencionados constituya un caso en el que la discre-
cionalidad del legislador se muda en arbitrio”.
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das ellas referidas al articulo 3 de la Constitucién, asi como al-
gunas otras que, aunque referidas a otros articulos, plantean
también el problema de la igualdad.®® Se trata, evidentemente,
de un muy espinoso problema, quizas no susceptible de solucién
dogmatica. La Corte habri de establecer en cada caso la tenue
frontera que media entre el control de la arbitrariedad y la va-
loracién politica, y el miedo de traspasarla explica la timidez
que el propio Espésito le reprocha. En la mayor parte de las
cuestiones propuestas, la Corte, afirmando su competencia para
juzgar de la no arbitrariedad del legislador, ha aceptado la va-
lidez de las distinciones establecidas por éste, incluso cuando la
racionalidad de las mismas no aparecia del todo evidente.*®

b) Normas sometidas a control. La Constitucion con la que
la ley debe ser contrastada es, naturalmente, en primer lugar,
la propia Carta Constitucional en su integridad, pero no sélo
ésta. Junto a las normas y principios del texto escrito, hay que
considerar las costumbres constitucionales que existan o puedan
existir, los principios que por via de abstraccion y deducciéon
puedan extraerse del texto constitucional, las leyes constitucio-
nales aprobadas con los requisitos exigidos por el articulo 138
de la Constituciéon y las leyes con las que el legislador, ampa-
rado en la Constitucién, establece limites a los que debe suje-
tarse la legislacion posterior sobre un determinado tema.’® Estas
dos tltimas categorias no estan, sin embargo, situadas en el mis-
mo plano que las anteriores. Unas y otras son susceptibles a su
vez de un control de constitucionalidad no sélo formal, sino, co-
mo las restantes leyes, también material. No s6lo cabe, en efec-
to, la posibilidad de ilegitimidad constitucional en una ley ge-
neral, ley cuadro o superley, que es por su naturaleza una ley
ordinaria, también una ley constitucional, formalmente perfec-
ta, puede ser inconstitucional por su contenido en cuanto viole
alguna de las normas fundamentales de la Constitucién no sus-
ceptibles de modificacién o derogacion.

48. Asgi, por ej., Sent. n® 15 de 1960, que afirma la compatibilidad de
la ley 748 del 9-VIII-1953 con el articulo 51 de la Constitucién (igual-
dad de acceso a los cargos publicos).

49. Espbsito termina su comentario a la antes citada sentencia n® 7 de
1962 afirmando que “hay, sin embargo, que lamentar decididamen-
te el que la Corte, afirmando en abstracto el propio poder para juz-
gar el arbitrio o la inconsecuencia del legislador, negando en la prac-
tica esta inconsecuencia alli en donde existia, o sosteniendo que en-
traba dentro del poder discrecional del legislador, se haya abierto
el camino para juzgar libremente y seglin su propio parecer de la
constitucionalidad de muchas leyes”.

50. Sandulli cita a este respecto la Sent. n® 9 de 11.I11-1961, por la
que se declara inconstitucional un acto legislativo de una region por
estar en contradiccién con una ley regional de caracter general a
la que, constitucionalmente, deberia sujetarse. Op. cit., pag. 306.
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En sentido estricto, la tnica norma superconstitucional ex-
presa es la contenida en el articulo 139 (inderogabilidad de la for-
ma republicana), sin que existan de otra parte ni normas califica-
das de fundamentales dentro de la propia Constitucién, como
sucede en algin otro texto de la postguerra,” ni principios su-
prapositivos inderogables constitucionalmente como en el actual
ordenamiento aleman ocurre. La generalidad de la doctrina, sin
embargo, ha entendido que de la prohibicién del articulo 139 pue-
den deducirse principios 32 que, como la existencia de un Parla-
mento y de una Corte Constitucional o la inviolabilidad de los
derechos fundamentales, limitan la revisién constitucional. Exis-
te asi, en el sistema italiano, la posibilidad de leyes consti-
tucionales viciadas de ilegitimidad constitucional, aunque no
seran posibles las verfassungswidrige Verfassungsnormen a
que ha aludido el Tribunal Constitucional alemin en una sen-
tencia famosa,” pues la Corte Constitucional carece de poder
para juzgar la propia Carta que le da vida y dentro de la cual
debe moverse.

Sometidos a control de constitucionalidad estin las leyes
(incluso las leyes constitucionales dentro de los limites sefala-
dos) y los actos con fuerza de ley ** del Estado, las regiones y
las provincias de Bolzano y Trento, incluyendo las leyes ante-
riores a la Constituciéon. Aunque una parte de la doctrina ha
sostenido que respecto de éstas seria preferible hablar de dero-
gaciéon y no de inconstitucionalidad sobrevenida,”® ya desde su
primera sentencia la Corte ha establecido una clara distincién en-

51. As)i(,Hpor ej., la Constitucién checoslovaca de 9-VI-1948, articulos I
a .

52. Vid. Sandulli, op. cit., pag. 406.

53. Sent. de 18-XII-1953. Aun reconociendo esta posibilidad, el Tribunal
Constitucional Federal alemidn no ha hecho hasta el presente uso
de ella. Vid. Friesenhann: Die Verfassemgsgerichtsbarkeit in der
Bundesrepublik Deutschland, en el Simposium cit., pag. 152.

54. Actos con fuerza de ley son, especialmente, los decretos legislativos
dictados por el Ejecutivo en virtud de una delegacién del Parlamen-
to (art. 76 Constitucién). Los decretos-leyes que, para caso de ur-
gencia, autoriza el articulo 77 de la Constitucién deben ser someti-
dos al Parlamento desde el dia siguiente a su promulgacién y sélo
dets,Ile que hayan obtenido la convalidacién parlamentaria serin ata-
cables.

55. Esta postura fue ya apuntada por Azzariti (“Considerazioni sulla
nuova disciplina del sindacato sulla costituzionalitd delle leggi”, en
Problemi cit., pags. 183-4) y ha sido sostenida después sobre todo
por Musacchia (“Brevi considerazioni sulla efficacia di norme cos-
tituzionali”, en Rivista trim. dir. publi, 1958, pags. 610 y ss.). Ha
sido también la tesis sostenida en diversas ocasiones por la Aboga-
cfa del Estado; vid. Avvocatura generale dello Stato: I Giudizi di
costituzionalitd e il centezioso dello Stato negli anni 1956-60 (Ro-
ma, 1961), vol. I, pag. 38.



LA CORTE CONSTITUCIONAL ITALIANA 295

tre derogacién e ilegitimidad constitucional *¢ y, acogiendo la tesis
de Espésito, ha afirmado su competencia para juzgar sobre la
constitucionalidad de las leyes anteriores a 1948 en todos aquellos
casos en que el juez ordinario decide someterlas a su examen.?”
Siendo la Corte el Gnico 6rgano facultado para apreciar la com-
patibilidad o incompatibilidad de una norma con la Constitucién,
su decision al respecto debe tener caracter prejudicial para es-
tablecer la subsistencia o derogaciéon de cualquier ley anterior.
No obstante, la distincién entre normas constitucionales precep-
tivas y programaéticas, acogida por la propia Corte, ha hecho
posible que en muchos casos los jueces ordinarios, comenzando por
la Corte de Casacién, hayan estimado por si mismos la eficacia
derogatoria de ciertos preceptos constitucionales, produciendo
asi una jurisprudencia no del todo concordante con la de la Corte
Constitucional.®®

Con excepcién de las leyes regionales o provinciales impug-
nadas directamente por el Gobierno, la legitimidad constitucio-
nal de una ley o acto con fuerza de ley sélo puede ser atacada
desde que una u otro existen. Por esta razom, Carlo Espésito
ha negado la posibilidad de llevar ante la Corte normas inexis-
tentes, por ejemplo una ley promulgada por el Presidente de la
Repiblica sin la debida aprobacién parlamentaria o un decreto
legislativo emanado en ausencia de una ley de delegacién o fuera
de los limites de ésta. Frente a él, Azzariti sostiene en cambio,
la licitud teérica y la conveniencia practica de considerar com-
petente a la Corte también frente a estas normas que existen
materialmente desde su promulgacién, aun cuando sean inexis-

56. Sent. n® 1 de 5-VI-1956: “La tesis de que la nueva institucién de la
«ilegitimidad constitucionaly se refiere s6lo a las leyes posteriores
a la Constitucién y no a las anteriores, no puede ser acogida, tanto
porque la letra del articulo 184 de la Constitucién y del articulo 1
de la ley const. N°* 1 de 9-1I-1948 hablan de cuestiones de legitimi-
dad constitucional de las leyes, sin hacer distinciones, como porque,
légicamente, la relacién entre leyes ordinarias y constitucionales y el
grado que respectivamente les corresponde en la jerarquia de las
fuentes, no cambian segiln sean las leyes ordinarias anteriores o
posteriores a la Constitucion... Los dos institutos de la derogacién
y de la ilegitimidad constitucional no son idénticos entre si; se
mueven en planos distintos, con competencias diversas y diversos
efectos. El campo de la derogacién es, ademas, mas restringido que
el de la ilegitimidad constitucional, y los requisitos exigidos para
que se dé la derogacién por incompatibilidad segtn los principios
generales son bastante mis limitados que los que pueden ocasionar
1a declaracién de ilegitimidad constitucional de una ley”.

57. Vid., especialmente, sentencias n® 40 de 24-VI-1958, y n®* 1 de 27-I-
1959.

58. Vid. sentencias de la Corte de Casacién referidas en el antes cita-
do informe del Abogado General del Estado al Presidente del Con-
sejo de Ministros, pags. 39-40.
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tentes desde el punto de vista juridico.?® En conexién con lo an-
terior, plantea igualmente Espoésito el problema de las normas
ineficaces, aquellas viciadas, por ejemplo, de una manifiesta y
radical incompetencia, como serian una ley regional que disci-
plinase alguna cuestion relativa a la defensa nacional o una ley
nacional ordinaria que disolviese la Corte Constitucional. Seria
absurdo, dice el brillante profesor de Roma, pretender que estas
normas deberian ser eficaces hasta el momento en que la Corte
Constitucional declare su ilegitimidad.® En el segundo de los ca-
sos citados nos encontrariamos, ademas, ante una evidente apo-
ria. La ley inconstitucional alcanzaria perpetua vigencia des-
truyendo justamente el 6rgano que hubiera podido establecer su
ineficacia. Probablemente la situacién que este académico su-
puesto plantea sélo seria soluble aceptando un control preven-
tivo que el sistema italiano excluye y, por tanto, si en la practica
se presentase implicaria una destruccion de la Constitucién, que
privaria de sentido a la cuestion juridica de la competencia o
incompetencia de la Corte. Esta sélo existe y puede existir en
el marco de la Constitucion, carente de toda posibilidad frente
al cambio revolucionario. Los restantes supuestos imaginables
de radical ineficacia de la ley se reducen, sustancialmente, al
campo de las leyes regionales dictadas con manifiesta incompe-
tencia y si éstas llegasen a existir pese a los mecanismos crea-
dos por la Constitucién, ni serian nunca ejecutorias en términos
tales que pudiesen producir dafios graves, ni resultarian inmu-
nes frente a una posterior declaracién de inconstitucionalidad.

Si la posibilidad de control jurisdiccional surge, pues, en
principio, desde el momento en que leyes o actos con fuerza de
ley nacen materialmente como tales, prescindiendo de su mayor
o menor perfeccién juridica, no cesa, en cambio, con su desapa-
ricién. Desarrollando la distincién establecida por la antes men-
cionada sentencia entre derogacién e ilegitimidad constitucional,
la Corte ha declarado repetidamente su competencia para enten-
der en las controversias sobre la constitucionalidad de leyes de-
rogadas, y no sélo de leyes presuntamente derogadas por la
Constitucion, sino incluso de aquellas que lo fueron explicitamen-
te por otras normas ordinarias, anteriores o posteriores, no im-
porta, a la Constitucion misma. El argumento utilizado en apo-
yo de esta actitud se reduce sustancialmente a la afirmacién de
que las leyes derogadas han podido crear situaciones cuya per-
sistencia tras la derogacién justifica el juicio ante la Corte,

59. KEspésito: Saggi cit., pags. 273-4; Azzariti, Problemi cit., pags. 189
y ss.

60. Espésito: Saggi, pags. 278-9.

61. Asi, por ej. en la sentencia n° 4 de 27-1-1959 se dice: “No puede de
hecho excluirse en abstracto la posibilidad de que, pese a la dero-
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pues ésta esta facultada siempre para someter a examen la “apli-
cacion” y la “eficacia” de una norma.

Entendida asi, en estos términos amplisimos, por lo que al
concepto de acto controlable toca, la competencia de la Corte
tiene también una méaxima amplitud en lo que a los aspectos
controlables de cada acto normativo se refiere. No sélo ejerce
un control material, considerando la compatibilidad o incompa-
tibilidad con la Constituciéon de los contenidos normativos ante-
riores o posteriores a la misma, sino también un control formal
que se extiende, respecto de las normas posteriores a la Cons-
titucién, incluso hasta los interna ecorporis parlamentarios,** y
abarca igualmente a las normas anteriores, segin doctrina cons-
tante y escasamente fundamentada de la Corte Constitucional,
enfrentada también en este punto con la actitud asumida por
la Corte de Casacién.®®

La impugnacién de las leyes y actos legislativos puede ser
actuada por dos vias distintas que, si bien coincidentes en su
resultado, responden a principios y estructuras diferentes. Aun-
que indicada ya en la Constituciéon (art. 127 en relacién con el
art. 134), la distincién entre ambas vias queda establecida cla-
ramente sélo con la ley constitucional n® 1 de 9-11-1948, que im-
plica, hasta un cierto punto, una modificacién de aquélla.c* Al
establecer en el articulo 134 la competencia de la Corte Cons-
titucional, se habla s6lo de “controversias relativas a la legitimi-
dad constitucional de las leyes”, y en los articulos 1 y 2 de la ci-
tada ley constitucional aparecen ya distinguidas en controver-
sias incoadas por las partes de un juicio ordinario o por el juez
del mismo, y controversias suscitadas directamente por el Go-
bierno con motivo de una ley regional o provincial o por una
provincia o regién contra una ley de otra regiéon o del Estado.
Con el establecimiento de esta impugnabilidad de las leyes esta-
tales por parte de las regiones o provincias no sélo se estd am-
pliando el sentido del precepto constitucional, sino modificando
y reduciendo el dmbito de los conflictos de atribuciones que han

gacién de una norma, subsistan en el ambito juridico situaciones cu-
ya relevancia en el plano constitucional justifique la iniciacién del
juicio ante esta Corte”.

62. Especialmente en la sentencia n® 9 del 3-1I1-1959.

63. La doctrina de la Corte Constitucional se deduce de sus sentencias
nos. 37 y 54 de 1957, 42 de 1958, 38 de 1959, y 53 de 1961. La ac-
titud de la Corte de Casacién ha sido rotundamente expuesta en su
sentencia n® 1.811 de 8-VII-1960, dictada en Secciones Unidas. Vid.
en el comentario de Espésito a esta 1ltima sentencia, las razones
que podian aducirse para sostener una y otra posicion. Giurispru-
denza Costituzionale, 1961, pigs. 1.017 y ss.

64. Asilo sefialé ya Espésito. Saggi cit., pags. 268-9.
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de ser decididos por la Corte de acuerdo con el propio articulo
134. Sobre esta modificacion habremos de volver mas tarde.

¢) Impugnaciéon de normas en via incidental. Disciplina-
da en particular por los articulos 1 de la ley constitucional n°® 1
de 4-11-1948, y 23 a 30 de la ley n° 87 de 11-II1-1953, esta via
de impugnacién constituye sin duda el medio mais importante
para el mantenimiento de la ley dentro del marco constitucional.
La posibilidad de someter al examen de la Corte la dudosa le-
gitimidad constitucional de una ley o acto con fuerza de ley, esta
abierta a cualquiera de las partes de un juicio ordinario e in-
cluso, de oficio, al juez mismo, quien en todo caso debe apreciar
si la cuestién suscitada por las partes carece o no de fundamen-
to y de relevancia para el litigio principal, sin que su decisién
al respecto tenga trascendencia fuera del caso controvertido.®
La cuestién de legitimidad constitucional que por iniciativa pro-
pia o de las partes puede proponer el juez en cualquier grado del
proceso se convierte asi en una cuestion, o quizas mas exacta-
mente una causa, prejudicial que sigue su curso con independen-
cia ya del destino que tuviere el procedimiento que la originé.
Este queda naturalmente suspendido en tanto no se produzca
la decisién de la Corte, cuya accién no se interrumpe, sin em-
bargo, aunque medie desistimiento o avenimiento en el proceso
originario. Por esto ha sostenido Calamandrei ¢ que la elevacién
del asunto ante la Corte constituye realmente una denuncia del
juez en interés general, es decir, en interés del ordenamiento.
Si bien las partes del proceso a quo son citadas y oidas ante la
Corte, que escucha también al Presidente de! Consejo de Minis-
tros o de la Junta Regional interesada, no se trata realmente de
un litigio entre partes. De los dos momentos, proteccién del de-
recho subjetivo lesionado y salvaguardia del ordenamiento, pre-
sentes en todo proceso judicial, el primero desaparece totalmen-
te y quienes eventualmente actian en el litigio no lo hacen como
titulares de derechos o intereses, sino como ocasionales defenso-
res del ordenamiento.

Por razones obvias, la utilizacién de esta via de impugna-
cién no estd temporalmente limitada ni reducida en su utiliza-
cién a ningun tipo concreto de juicios. Incluso en los juicios se-
guidos ante la propia Corte constitucional en caso de conflictos

65. La Corte ha de decidir siempre si el litigio en que la cuestién se
suscita constituye un verdadero juicio y tiene, en consecuencia, ca-
racter jurisdiccional el érgano que la eleva; pero aceptando esto, el
juez a quo es, en principio, el unico en decidir si la cuestién susci-
tada por las partes, ademéas de estar razonablemente motivada, tiene
relevancia para la solucién del juicio principal. Ocasmnalmente, sin
embargo, 1a Corte se ha pronunciado también sobre la relevancia.

66. Vid. Calamandrei, op. cit., pag. 71.
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de atribuciones puede suscitarse como incidente la cuestion de
legitimidad constitucional de una norma que pudo ser atacada
directamente en un plazo anterior ya concluido.¢’

d) Impugnacion directa de normas. Esta posibilidad de
impugnacion directa de la legitimidad constitucional de normas
con fuerza legal, Uinico resto subsistente de aquellos primeros
proyectos en donde esta forma de control constituia el eje de
todo el sistema, ha sido organizada por el articulo 2 de la citada
ley constitucional n® 1 de 9-II-1948 que, en unién con el articulo
127 de la Constitucién, viene a crear una triple estructura:
a) Control preventivo, por iniciativa del Estado, de las normas
con fuerza de ley dictadas por las regiones (o por las provincias
de Trento y Bolzano, de la regién Trentino-Alto Adigio); b)
Control sucesivo de este mismo tipo de normas cuando es otra
regién quien lleva a cabo la impugnacién; c¢) Control sucesivo
de legitimidad constitucional de las normas legales emanadas
del poder estatal.

En cualquiera de estas distintas modalidades pareciera, sin
embargo, que la impugnaciéon de la legitimidad constitucional
se ha transformado realmente en un conflicto de atribuciones,
pues la impugnacién de la norma, se basa precisamente en la
incompetencia del 6rgano que la emana.®® Comoquiera que tan-
to la Constitucién como las leyes posteriores enumeran entre
las competencias de la Corte Constitucional la de resolver los
conflictos de atribuciones surgidos entre poderes del Estado o
entre el Estado y las regiones (o provincias), quedaria asi poco
menos que sin sentido esta construccién auténoma de conflictos

67. Ordenanza de la Corte Constitucional n® 22 de 9-IV-1960, dictada en
un conflicto de atribuciones iniciado por el Presidente del Consejo
de Ministros contra la regién de Sicilia con motivo del decreto n°
146/A (23-IV-1959) del Presidente de la Junta Regional, emanado
en virtud de las atribuciones que le confiere la ley regional n°® 62 de
1953: la Abogacia del Estado suscité como incidente la cuestién de
constitucionalidad de esta ley y dicha cuestion fue declarada admi-
sible por la Corte con el argumento de que, “no puede aceptarse que
justamente la Corte —Unico 6rgano competente para decidir las
cuestiones de constitucionalidad de las leyes— esté obligada a apli-
car leyes inconstitucionales, ni tampoco que en la hipotesis de in-
constitucionalidad de las leyes que regulan la materia, pueda y deba
no aplicarlas sin poner en marcha el mecanismo (de alcance gene-
ral y necesario en el presente ordenamiento) destinado a conducir,
con las debidas garantias, a la eliminacién con efecto erga omnes
de la ley inconstitucional”.

La consideracién que en este caso hace de si misma la Corte como
juez a quo, ha sido invocada por algunos para afirmar su caricter
de 6rgano judicial.

68. A esta conclusién llegé Azzariti sobre la base de los articulos 127
y 134 de la Constitucién y 2 de la ley constitucional n° 1 de 9-I1-1948
Vid. Azzariti, op. cit., pag. 149.
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de atribuciones originados en la promulgacién de normas legales.
La naturaleza legal del acto atacado justifica escasamente la
diversidad de tratamiento, tanto mas cuanto que esta diversidad
carece de relevancia practica. Como ya antes indicibamos, el
transcurso del plazo abierto para la impugnacion directa no cie-
rra las posibilidades de atacar por ilegitimidad constitucional las
normas legales, que cabe impugnar siempre por via incidental
en un juicio posterior, configurado como conflicto de atribucio-
nes, cuando el poder estatal o regional interesado intente po-
nerlas en ejecucién. Es dudoso, ademés, que esta impugnacion
directa de leyes que violen competencias atribuidas a otros po-
deres, pueda cubrir de manera ni aproximadamente suficiente
la laguna existente a propdsito de las leyes autoejecutivas, de
dificil o imposible impugnacién en via incidental.

La jurisprudencia de la Corte ha sorteado, sin embargo,
esta posible confusién y aprovechando la redaccién del parrafo
ultimo del articulo 127 de la Constitucién y del articulo 31 de la
ley 87 de 1953, ha establecido una distincién neta entre la im-
pugnacion de leyes regionales o provinciales por el Estado, de
una parte (a), y la impugnacién de una ley estatal por una re-
gién o provincia (c¢) o de una ley regional o provincial por otra
regiéon o provincia (b), de la otra. En el primer supuesto, el
Estado puede invocar cualquier motivo de inconstitucionalidad,
y no forzosamente el de la incompetencia legislativa, pues no
puede considerarsele situado en igualdad con las regiones, sino
supraordinado a ellas y facultado, en consecuencia, no sélo para
la defensa de su propia esfera de competencia, sino para la de-
fensa del ordenamiento en general. En los supuestos restantes,
por el contrario, las regiones o provincias sélo pueden impugnar
directamente las normas legales que de alguna manera violen
la esfera de competencia que la Constitucién les garantiza.®®

69. Aunque esta doctrina habia sido formulada ya en algunas senten-
cias anteriores, ha encontrado su mejor y mas completa expresién
en la n® 32 de 12-V-1960, en la que se dice: “De acuerdo con el ar-
ticulo 127 de la Constitucién y el articulo 31 de la ley n® 87 de
11-IT1-1958, el Gobierno de la Republica tiene el poder de promover
la cuestion de legitimidad constitucional de una ley regional (o pro-
vincial) por cualquier motivo de inconstitucionalidad. Las regiones,
por el contrario, s6lo pueden impugnar las leyes del Estado, o de
otra regién, cuando consideren que tales leyes lesionan su propia
esfera de competencia. Esta diferencia de posicién entre el Esta-
do y las regiones, ademis de ser consecuencia necesaria del texto
de los articulos 2 de la ley const. n® 1 de 9.-11-1948 y 32 y 83 de la
ley de 11.JI1-1953, antes citada, se fundamenta en la diversidad de
planos en que se encuentran las atribuciones del Estado y de las
regiones. Teniendo una esfera de poderes bien delimitada, las re-
giones s6lo pueden actuar, incluso en los juicios ante esta Corte,
en los limites seflalados por la tutela de los intereses propios. El
Estado, a su vez, puede y debe velar por la tutela del ordenamiento
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Sélo en estos ultimos supuestos, si acaso, se opera, por tanto,
esa analogia entre cuestiones de legitimidad y conflictos de atri-
buciones que antes sefialabamos, y sélo respecto de ellos, es de-
cir, cuando la impugnacién parte de una regién o provincia, tie-
ne relevancia la cuestion del ambito de competencia que la ley
atacada excede, lesionando asi la competencia ajena. En el or-
denamiento italiano, que ha sido por ello calificado de “‘ordena-
miento diferenciado”, la competencia de las regiones no es uni-
forme. Si bien el articulo 117 de la Constitucién reserva a la
legislacién regional, dentro de los principios fundamentales es-
tablecidos por las leyes del Estado y siempre que no se oponga
a los intereses del Estado o a los de otra regién, una serie de-
finida de materias, las regiones especiales, desde todo punto de
vista las de mayor interés, pueden gozar de un “mayor grado
de autonomia segiin estatutos especiales aprobados con ley cons-
titucional” (art. 116 Const.). Los estatutos regionales aproba-
dos hasta el presente no regulan, en efecto, de manera total-
mente idéntica las competencias de las respectivas regiones, que
llega a su méximo en el caso de Sicilia, cuyo estatuto es ante-
rior a la Constituciéon. En todo caso, la Corte ha declarado en
repetidas ocasiones que esta competencia regional, en cuanto ex-
cepcional, no es susceptible de interpretacién extensiva.

Por lo que a los actos susceptibles de impugnacién se refie-
re, aunque el articulo 184 de la Constituciéon habla, indiferen-
ciadamente, de “ley o acto con fuerza de ley del Estado o las re-
giones”, ni la ley constitucional n°® 1 de 1948 tantas veces citada
ni la también citada ley 87 de 1953 (art. 31), aluden en absolu-
to a los actos regionales con fuerza de ley, si bien ambos man-
tienen la dualidad de conceptos cuando se ocupan del Estado. La
intencién del legislador parece asi indicar que no tienen las re-
giones capacidad para dictar actos legislativos distintos de la
ley ¥y que sélo ésta, en consecuencia, puede ser objeto de control
de constitucionalidad.”

e) Procedimiento. El procedimiento de impugnacién en
vig directa presenta peculiaridades diversas, segliin la impugna-

juridico general y de todos los intereses piiblicos, por lo cual, fren-
te a cualquier exorbitancia de las leyes regionales, los érganos es-
tatales competentes estin legitimados para provocar el juicio ante
esta Corte. En realidad esas exorbitancias inciden siempre en la
esfera de competencia del Estado”.

70. La Corte ha rechazado ya expresamente (sent. 50 de 28-VII.1959)
que las regiones (en el caso la siciliana) puedan dictar decretos-
leyes por razones de urgencia, como puede hacerlo el Gobierno de
la Repiblica de acuerdo con el articulo 77 Const. Hasta donde sa-
bemos, no se ha pronunciado aun en general sobre la posibilidad de
decretos legislativos regionales, emanados en virtud de una dele-
gacién legislativa. :
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cién parta del Estado o de las regiones, pero tiene sin embargo,
en todos los casos, caracteres que lo distinguen del incidental. A
diferencia de este ultimo, las partes (con la salvedad de la ya
aludida situacién especial del Estado) defienden derechos e in-
tereses propios, que son directamente afirmados o negados por
la decisién de la Corte, y se encuentran asi en una situaciéon ana-
loga a la de las partes en el juicio ordinario, si bien también
aqui el Estado, como defensor del ordenamiento, puede compa-
recer incluso en aquellos litigios surgidos entre dos regiones y
en los que la competencia estatal no viene discutida. La impug-
nacién es posterior a la promulgacién de la ley cuando se trata
de leyes estatales o de leyes regionales o provinciales impugna-
das por una regién o provincia. En cambio, la impugnacién de
una ley regional (o provincial) por el Estado suspende la pro-
mulgacién de la misma hasta tanto no se produzca la decisiéon
de la Corte (art. 128 Const.) que, si aprecia la inconstituciona-
lidad, la hace naturalmente imposible. También aqui, sin em-
bargo, es singular la posicién de Sicilia, cuyo Estatuto prevé en
su articulo 29 que las leyes regionales impugnadas por el Es-
tado seran promulgadas por el Presidente de la Junta si, trans-
curridos treinta dias desde la fecha de la impugnacién, la ley
no ha sido anulada. Bien que el Estatuto, como anterior a la
Constitucién, se refiera a la Alta Corte de Sicilia y no a la Cor-
te Constitucional; ésta, como es sabido, ha asumido desde su
apariciéon todas las funciones de aquélla.”* Frente al problema
especifico, la Corte Constitucional ha sostenido que la promul-
gacién operada antes de que recaiga decisién es meramente po-
testativa y no obligatoria y que, en todo caso, dicha promulga-
cién no altera en nada los efectos de la sentencia.”? Esta doc-
trina, que ha encontrado oposicién permanente del Gobierno re-
gional, ha sido también enconadamente atacada por una parte
de la doctrina.™

f) Decision de la Corte. Modalidades y efectos. Aunque el
procedimiento de impugnacién en via incidental puede concluir
con una devolucién de los autos al juez a quo, por defectos en
la ordenanza de remisién,”™ su conclusién normal, como la del

71. La Corte se declaré competente para asumir las funciones de la
Alta Corte desde la sentencia n® 38 de 27-I1-1957, y ha mantenido
firmemente esta sucesién, que ha sido repetidas veces negada por
Ia regién.

72. Vid., por ejemplo, sentencia n® 31 de 9-VI-1961 y el comentario de
Crisafulli en Giur. Cost., 1961, pags. 581 y ss.

73. Especialmente Crisafulli y Andrioli.

74. Esta férmula, no prevista ni por la ley ni por las normas que la
propia Corte dicté, ha sido empleada, sin embargo, por ésta en to-
dos los casos en que ha creido oportuno devolver los autos al juez
(por defecto de motivacién acerca de la relevancia, irregularidad de
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procedimiento de impugnacién directa, es la decisién de la Corte
declarando constitucionalmente ilegitima la norma atacada o in-
fundada la duda sobre su constitucionalidad. Formalmente, esta
decisién puede ser emitida como ordenanza o como sentencia,
pues si bien el articulo 18 de la ley 87 de 1953 establece que la
resolucién definitiva de un caso se hard mediante sentencia, el
articulo 29 de la misma ley, contradictorio del anterior, habla de
sentencias u ordenanzas. La. practica de la Corte es la de uti-
lizar la sentencia cuando declara la inconstitucionalidad, e in-
distintamente sentencia u ordenanza cuando considera infunda-
da la cuestion, aunque ha recurrido siempre a la ordenanza cuan-
do se trataba de cuestiones resueltas ya anteriormente en sen-
tencia. La distincién entre ambas formas no tiene, en todo caso,
trascendencia alguna, ya que tanto la sentencia como la orde-
nanza han de ser motivadas y firmadas por todos los jueces que
en el proceso intervinieron. Es el contenido el que establece la
distincién fundamental entre las decisiones de la Corte.

Las resoluciones afirmativas, es decir, aquellas que decla-
ran la ilegitimidad constitucional de una norma (que puede ser
no s6lo la impugnada, sino también otras cuya ilegitimidad es
consecuencia de la de aquélla) tienen, como es sabido, eficacia
erga omnes. La norma declarada ilegitima pierde toda eficacia,
segin el articulo 136 de la Constitucion desde el dia siguiente
a la declaracién de ilegitimidad. Pese a su aparente claridad, es-
ta no muy afortunada férmula ha planteado un buen nimero de
problemas. En primer lugar resulta inexacto decir que las leyes
perderan eficacia desde el dia siguiente a la publicacién de la
sentencia, pues puede tratarse, como hemos visto, de normas ain
no promulgadas o ya derogadas y, por tanto, ineficaces. Maés
aln, prescindiendo de esta notoria imprecision, el enunciado
constitucional resulta ain més criticable por su olvido de los
efectos retroactivos que la sentencia, siquiera de manera limita-
da, ha de tener para la relacién debatida en el juicio principal
que ha dado origen a la cuestiéon de constitucionalidad cuando
ésta se presenta por via incidental. Llevando a su extremo ab-
surdo las palabras de la Constitucién, Calamandrei sostuvo que,
de acuerdo con ellas, la norma declarada inconstitucional debe-
ria ser aplicada en el juicio a quo,” consecuencia tan abierta-
mente monstruosa que evidentemente chocaba con el espiritu de
la ley, pero que demostraba eficazmente lo defectuoso de su
letra. Alglin otro intérprete, trabajando sin el 4nimo polémico
del maestro florentino, utilizé, junto al concepto de derogacién
implicito en la ley, el de inaplicacién, y sostuvo que, siendo am-

forma, ley sobrevenida, etc.). También asi concluye definitivamen-
te la cuestién.

75. Cf. Calamandrei: La illegittimita cit., pag. 86.
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bas instituciones distintas, habia que entender que si bien la ley
sélo era derogada por la sentencia, una vez producida ésta no
era tampoco aplicable a las relaciones todavia no conclusas an-
teriores a la misma.” Esta interpretacién, que es la unica ade-
cuada segln los principios procesales basicos y que parecié a
los constituyentes tan evidente que no creyeron necesario mo-
dificar el texto del articulo 136 antes citado,”” ha sido después
corroborada por la ley 87 de 1953, cuyo articulo 30 habla ya de
inaplicacién y no de ineficacia, y por la jurisprudencia de la Cor-
te de Casacion, a la cual corresponde l6gicamente definir los efec-
tos de la jurisdiccion constitucional.?

Entre las dos posibilidades béasicas de la eficacia ex nunc
y ex tune, se ha escogido asi una via media que combina am-
bas. No se trata ni de derogacién judicial de una ley que des-
aparece desde que ésta se produce, ni de declaracién de una nu-
lidad originaria que disuelva todas las relaciones anudadas en
virtud de la misma. Con ello se reintroduce en el ordenamiento
italiano, a juicio de Carlo Espdsito,” la diferencia entre ejecu-
toriedad y obligatoriedad de las leyes. Las leyes inconstitucio-
nales seran, antes de ser declarada su ilegitimidad, ejecutorias
para los 6rganos del Estado, pero no obligatorias para los ciu-
dadanos. Una vez recaida la sentencia desaparece también su
ejecutoriedad. Esta explicacién, criticada por Azzariti,®® pare-

76. Vid. G. Guarino: “Abrogazione e disapplicazione delle leggi ille-
gittimi”, en lus., 1951, pags. 356-386.

77. Calamandrei (Corte Constitucional y autoridad judicial cit., pag.
693) ha sostenido por eso que la citada ley, “paraconstitucional” pa-
ra algunos, es realmente inconstitucional.

78. Asi en la sentencia n° 3.491 de 16-IX-1957: “La disposicién del ar-
ticulo 136 Const. (y la correlativa del art. 30 de la ley ordinaria n°
87 de 11.III-1953) en base a la cual en el caso de que la Corte
Constitucional declare la ilegitimidad constitucional de una ley o
acto con fuerza de ley, éstos dejaridn de tener eficacia a partir del
dia siguiente a aquel en que fue publicada esa decisién, ha de en-
tenderse en el sentido de que el pronunciamiento de inconstituciona-
lidad, si de un lado deja a salvo todos los efectos ya irrevocable-
mente producidos en virtud de la norma declarada inconstitucional,
despliega, por el contrario, su eficacia sobre las situaciones juridi-
dicas alin no agotadas, en cuanto todavia susceptibles de ser regu-
ladas de diversa manera como efecto de dicho pronunciamiento. Por
lo tanto, la declaracién de inconstitucionalidad de una ley hace a
ésta inaplicable a todas las relaciones controvertidas en juicio, siem-
pre que no hayan sido ya objeto de una decisién con fuerza de cosa
juzgada, con la consecuencia de que en todo estado y grado del jui-
cio, e incluso de oficio, el juez debe tener en cuenta dicha declara-
cién de ilegitimidad constitucional al pronunciarse sobre la relacién
sometida a su decisién, del mismo modo y con la misma extensién
que si se tratara de un ius superveniens”.

79. Saggi cit., pag. 271.

80. Problemi cit., pags. 197.8.
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ce, sin embargo, plenamente ajustada a la realidad introducida
por la Constitucién,

La cuestion del caracter dispositivo o declarativo de la sen-
tencia de inconstitucionalidad, estrechamente conectada con la
del caracter legislativo o jurisdiccional de la Corte Constitucio-
nal fue ya antes aludida. Para concluir aqui estas breves con-
sideraciones sobre sus efectos, nos limitaremos a sefialar el pro-
blema practico de la relacién entre jurisdiccion y Parlamento.

La sentencia de la Corte, al privar de validez erga omnes
la ley declarada inconstitucional, no impide, claro es, que el Par-
lamento pueda de nuevo regular legislativamente la materia dis-
ciplinada en la misma. En la nueva normacién, el érgano legis-
lativo debe eludir los vicios que acarrearon la invalidacién de
la ley anterior, pero se corre el riesgo de que, por una parte, el
Parlamento reduzca las modificaciones sobre el viejo texto a
cuestiones de detalle que no lo alteran en lo fundamental y que,
por otra, la Corte, temerosa de desencadenar un conflicto grave,
retroceda ante una nueva invalidacién. Esto ha sido, a juicio de
Mortati,®* lo ocurrido con la sentencia n° 53 de 1958, que de-
claraba la inconstitucionalidad de la ley 1.422 de 20-XII-1956,
relativa a los arrendamientos de tierras destinadas al cultivo
del canamo en la Campania. Aun antes de que dicha sentencia
hubiese sido depositada en la Cancilleria de la Corte, se habia
presentado ante la CiAmara un nuevo proyecto de ley que sélo
muy leve y lateralmente modificaba la anterior. Habiendo al-
canzado vida legal este proyecto como ley 790 de 6-VIII-1958, se
suscité de nuevo frente a ella la cuestion de ilegitimidad cons-
titucional que esta vez la Corte deseché (sentencia n°® 16 de
29-111-1960). Sin duda, son estas dificultades e inconvenientes
inevitables en el periodo de ajuste que sigue a toda modifica-
cién sustancial de la estructura juridica. Para eludirlos no pro-
cede verosimilmente el recurso a nuevos mecanismos juridicos
que serian, por las mismas razones, de muy dudosa eficacia y
aun probable nocividad, pero tampoco seria licito apoyarse en
estas enfermedades infantiles para decretar la inviolabilidad de
una institucién a la que sélo el tiempo puede prestar la aucto-
ritas indispensable para el pleno despliegue de sus virtualidades.

Problema alin mas enconado es, sin embargo, el que plan-
tean las sentencias (u ordenanzas) de la Corte en las que ésta
rechaza, por infundada, la cuestiéon de constitucionalidad. La
cuestion de su eficacia, a la que la ley no alude, constituye sin
ninguna duda la mas debatida de cuantas el control de constitu-

81. Vid. sentencia n® 16 de 29-111-1960 con comentario de Mortati, quien
actuaba como abogado de los recurrentes. Giur. Cost., 1960 pags.
164 y ss.
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cionalidad ha originado. Inicialmente, Calamandrei sostuvo que
también estas sentencias, como interpretacién auténtica de la
norma que cierra el paso a toda futura impugnacién, habian de
tener eficacia erga omnes.®> Aunque el ilustre profesor de Flo-
rencia cambié mas tarde su opinién, otros muchos autores han
sostenido después la misma tesis, bien sea por considerar que la
funcién de la Corte es en todo legislativa, bien sea porque, acep-
tando su naturaleza jurisdiccional, hacen valer el argumento de
la res iudicata. Frente a ellos, se ha acogido en la practica la
solucién de limitar los efectos de estas sentencias al juicio prin-
cipal en que la cuestion se ha suscitado,®® para la cual no faltan
sélidas razones. Ya Azzariti adujo para sostenerla que, siendo
de una parte la regla general la de limitar los efectos de la sen-
tencia al caso controvertido, la norma del articulo 136 de la Cons-
titucidén, que atribuye efectos erga omnes a las declaraciones de
inconstitucionalidad, tiene caracter excepcional y no puede ser
objeto de interpretacion extensiva; de otra parte, la sentencia
desestimatoria es de naturaleza totalmente distinta y no es li-
cito establecer analogias entre ella y la estimatoria. Aunque la
Corte, como cualquier otro tribunal, no estd limitada en su in-
vestigacion del derecho a los alegatos de las partes, no puede
excluirse la posibilidad de que escapen a su apreciacion vicios
que pudieran hacerse valer en el futuro o que se originen en
una interpretacién distinta de la misma norma.’* La mayor parte
de la doctrina ha seguido este mismo camino con argumentos
mas o menos anilogos, pero se han suscitado, en cambio, nue-
vas cuestiones. Algunos autores, aun aceptando el efecto pre-
clusivo de la sentencia de la Corte, niegan que la imposibilidad
de volver a proponer la cuestiéon dentro del mismo proceso pueda
ser atribuida a la fuerza de res iudicata de dicha sentencia, como
la Corte de Casacién afirma en la decisiéon antes citada.®® La
preclusiéon se operaria en virtud del principio ne bis in idem,
no del todo coincidente con el de cosa juzgada, 0 no se operaria
en absoluto, pues ni este principio ni la res iudicata, que no
existe en la jurisdiccidon voluntaria, género al que pertenece la
constitucional, pueden impedir el replanteamiento de la cuestién

82. La illegittimita cit., pag. 71.

83. Asi en la sentencia n°® 147 (22-1.1958) de la Corte de Casacién en
Secciones Unidas: “La decision de la Corte Constitucional que es-
tima infudada una cuestion de legitimidad constitucional, si bien no
tiene una eficacia plena y absoluta como la decisién positiva (de la
que resulta ipso iure la cesacién del vigor de la norma declarada
ilegitima con efectos generales y objetivos sobre el ordenamiento
juridico) tiene, sin embargo, eficacia vinculante para el caso resuel-
to, con plena autoridad de cosa juzgada”.

84. Problemi cit., pags. 170-71.

85. Asi, por ej., Espésito: Saggi cit., pag. 280.
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rechazada.’® Aunque esta ultima posiciéon extrema no puede ser
aceptada hoy por contraria a la realidad, no cabe tampoco al-
bergar ninguna duda sobre la posibilidad de que en otro proceso,
incluso eptre las mismas partes, puedan suscitarse de nuevo
cuestiones anteriormente resueltas por la Corte de modo nega-
tivo. El inconveniente practico por algunos atribuido a esta so-
lucién, que les hacia temer la desaparicién de la Corte bajo una
avalancha de reiterados recursos, no se ha producido hasta el
presente ni parece probable que haya de presentarse en el futu-
ro. Aun limitada en sus efectos al caso controvertido, la senten-
cia desestimatoria expresa la opinién de la Corte, inmutable en
tanto no se aleguen nuevos fundamentos de inconstitucionali-
dad, y ello basta para desanimar a litigantes temerarios.

Prescindiendo, sin embargo, del problema puramente doc-
trinal sobre la fundamentacién real de estos efectos, hoy esta-
blecidos por la jurisprudencia,® queda atin un buen nimero de
cuestiones abiertas, que probablemente irin aumentando con el
correr del tiempo y que ofrecen al pensamiento juridico un tema
de reflexién inagotable. Basta sefialar, entre ellas, la que origi-
na la interpretacién que la Corte Constitucional hace de las nor-
mas legales ordinarias. Es cierto que no es su misién interpre-
tarlas y que, en todo caso, su interpretaciéon no es vinculante
para los restantes tribunales, pero es asimismo evidente que al
declarar infundada una cuestiéon ha de hacerlo sobre la base de
una determinada lectura de la misma que puede diferir, y aun
diferir notablemente, de la interpretacion que de la misma ha
dado la Corte de Casacidn, cuya jurisprudencia si es vinculante.
El juez a quo se veria asi ante el dilema de interpretar la norma
en un sentido distinto del autorizado por la Casacién o no apli-
car una norma que no ha sido declarada inconstitucional. Si bien
cabe aqui la posible salida de volver a plantear la cuestién,
que seria realmente distinta en cuanto referida a una hipétesis
normativa diferente, aunque originada en la misma norma, no
es dificil apreciar lo escabroso del problema.s®

86. Esta es la tesis repetidamente sostenida por Cappelletti: “Pronun-
cie di rigetto nel processo costituzionale delle libertd e cosa giudi-
cata”, en Rivista di diritto processuale, 1956, pag. 135; La giurisdi-
zione costituzionale delle liberta (Milan, 1957), ete.

87. Aunque ya antes lo habia hecho de modo implicito, la primera sen-
tencia en la que la Corte ha afirmado la posibilidad de volver a pro-
poner una cuestion ya declarada infundada en otro recurso es la
n® 7 de 27-1-1958. En la n°® 54 de 11-VII-1961 ha rechazado por pri-
mera vez la reiterada proposicién de una cuestién por el mismo juez
a quo. Vid. el interesante comentario de R. Chieppa a esta senten-
cia en Giur. Cost., 1961, pags. 1.059 y ss.

88. Un ejemplo notable de esta divergencia entre la interpretacién de
la Corte Constitucional y la de la Corte de Casacién la ofrece la
sentencia n°® 39 de 11 de julio de 1961, del primero de estos tribu-
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B) Conflictos de atribuciones

En segundo lugar, tras la competencia basica que consti-
tuye su razén principal de ser, el articulo 134 atribuye a la Corte
Constitucional la facultad de juzgar sobre los conflictos de atri-
buciones entre poderes del Estado o entre el Estado y las regio-
nes o entre las regiones.

La letra de esta norma suscitd, desde el primer momento,
una serie de cuestiones, hoy en gran parte resueltas por las le-
yes ulteriores o por la practica de la Corte que han obligado en
algunos casos a revisar categorias juridicas de muy largo tiem-
po establecidas. La innovacion que significé para el ordenamien-
to italiano la Corte Constitucional no se limita asi a la préctica,
sino que se extiende, y muy poderosamente, al ambito de la
teoria.

En primer término, el concepto mismo del primero de los
dos tipos de conflicto (conflictos entre poderes del Estado) que
el citado articulo menciona era de dificil definicién. La figura del
conflicto de atribuciones, como oposicién entre la jurisdiccién
ordinaria y una administracién totalmente exenta de control ju-
risdiccional, nace en Francia apoyada sobre un entendimiento
mecanicista del principio de la division de poderes y alentada
por la tradicional desconfianza frente a los Parlamentos judicia-
les que, aun despojados de las atribuciones administrativas usur-
padas en su figura moderna de tribunales, seguian siendo sen-
tidos como amenaza para el libre funcionamiento de la Adminis-
tracion. Esta resolvia en 6rganos propios (tribunales conten-
cioso-administrativos) de caracter administrativo y no jurisdic-
cional. Adoptado por la ley sarda de 1859, este sistema atribu-
ye la facultad de decidir los conflictos nacidos del choque entre
estos dos poderes con competencias exclusivas al propio sobe-
rano, como personalizacion del Estado situado por encima de los
poderes. El conflicto asi concebido implica siempre la negacién
de la competencia ajena y afirmaciéon de la propia y exclusiva.

La ley de marzo de 1865 suprimié los tribunales contencioso-
administrativos y en su articulo 2¢ extendié la competencia de la
jurisdiccion ordinaria a todos aquellos casos en que se discutie-
se un derecho civil o politico, no obstante la presencia como par-
te de la Administracion. Con la nueva regulacién desaparecia la
posibilidad del conflicto de atribuciones en sus términos origi-
narios pero, a través de una lamentable incongruencia, se man-
tenia, aunque alterada, la institucién, extendiendo a todo el te-
rritorio de la nacién, recién unificada, la vigencia de la primiti-

nales. Cf. en Giur. Cost., 1961, pags. 927 y ss., el texto de esta sen-
tencia, con comentarios de De Luca y Crisafulli.
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va ley. En lugar de haber hecho al juez ordinario juez de su
propia competencia, como la légica exigia, se atribuia a la
Administracién la facultad de decidir de ésta, concediéndole la
apreciacion de la existencia o inexistencia del derecho de natu-
raleza civil o politica que pudiese llevar el asunto ante el juez
ordinario. Y lo que es mas: la decisién de las diferencias sur-
gidas a este respecto entre jurisdiccion y Administracién se
llevaban a conocimiento del Consejo de Estado, 6rgano adminis-
trativo, y no, como anteriormente sucedia, del soberano. Si bien
la doctrina negé el caracter de auténticos conflictos de atribu-
ciones a los asi surgidos, que no oponen a dos poderes totalmen-
te independientes el uno del otro, sino que brotan de una Admi-
nistracién sujeta como parte a la competencia del juez ordinario
que posteriormente niega,® la practica continué utilizando el
concepto. S6lo la ley de 31-III-1877, paraddjicamente llamada
de conflictos de atribuciones, elimina del ordenamiento italia-
no la institucién, sujetando la Administracién a la justicia y en-
comendando a los propios 6rganos judiciales la tarea de decidir
sobre su competencia cuando ésta fuera negada por la Adminis-
tracién, que no conserva asi sobre el particular méas privilegio
que el de poder suspender el juicio remitiendo la excepcién de
defecto de competencia, omisso medio, al mas alto Tribunal de
la nacién. A partir de este momento, €l conflicto de atribucio-
nes desaparece, como decimos, del derecho italiano, si bien que-
dan, como residuos de su existencia, la facultad concedida a la
Administracién por los articulos 41 y 367 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil para incoar por medio del prefecto una excep-
cién de defecto de jurisdiccion en aquellos asuntos en los cuales
la Administracién, sin ser parte, puede tener interés, y la po-
sibilidad, contemplada en el articulo 362 del mismo texto, de
conflictos negativos entre Administraciéon y jurisdiccién ordina-
ria, a ser resueltos mediante recurso en casacién. Estas figuras
vestigiales, sin embargo, carecen de vida practica; la primera,
que ofrece a la Administracién un instrumento mucho menos
eficaz que el siempre utilizable de constituirse como parte en jui-
cio, ha sido utilizado escasisimas veces, la segunda nunca.

a) Conflictos entre poderes del Estado. Era claro, pues,
desde el primer momento, que no podia la Constitucién referir-
se a estos restos muertos de viejas instituciones. Resultaba tam-
bién evidente que no podia tratarse de un intento de resucitar
en su plenitud el antiguo instituto, colocando por encima de Ad-
ministracién y jurisdicciéon un 6érgano nuevo encargado de re-
solver sus diferencias. Esto hubiera implicado negar siete de-

89. Vid. Pomodoro: “Per una pili esatta definizione del conflitto di attri-
buz1(;>ni”, en Riv. Trim. Dir. Publ., pigs. 489 y ss. y la literatura alli
citada.
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cenios de progreso juridico e incluso el espiritu mismo de la
Constitucién, que expresamente sujeta la Administracién a los
tribunales.?® Descartada asi la regresion, quedan sin embargo
abiertas nuevas cuestiones: ; Cuales seran los conflictos entre po-
deres del Estado cuyo conocimiento se defiere a la Corte? ;Qué
hay que entender por poderes del Estado? No cabe resolver esta
Gltima cuestién remitiéndose a la vieja divisidn tripartita here-
dada de Montesquieu. Aun prescindiendo de que la Constitucién
no habla de poder, sino de “orden” judicial, y aceptando que
éste pueda ser equiparado a ejecutivo y legislativo, existen de
una parte organos dificilmente ubicables en uno de los tres po-
deres y existen, a su vez, dentro de cada uno de éstos, una mul-
titud de dérganos entre los cuales no siempre es posible estable-
cer una relacién jerarquica. Presidencia de la Repiiblica y Con-
sejo de Ministros, Senado y Camaras, Tribunal de Casacién, Tri-
bunal de Cuentas, Consejo Superior de la Magistratura, Con-
sejo Nacional de Economia son, entre otros, érganos que si no
supremos in suo ordine no estin tampoco sometidos a ningin
otro. Si se limita el concepto de “poder del Estado” a su acep-
cién tradicional quedaria, de una parte, excluida la posibilidad de
resolver judicialmente los litigios nacidos entre dos érganos de
un mismo poder (por ejemplo, Senado y Camara o Presidencia
de la Republica y Consejo de Ministros), anulando una de las
finalidades que la instauracién de la Corte Constitucional persi-
gue, y se plantearia, de la otra, el dificil problema de decidir
cuél, de entre los posibles 6rganos, puede actuar como represen-
tante de un determinado poder. Por esto, y aunque desgracia-
damente la Corte Constitucional no ha tenido ain ocasién de
pronunciarse sobre el tema, la doctrina casi uninimemente ha
entendido que poderes del Estado son simplemente “todos los
organismos de la organizacién estatal que, de acuerdo con el or-
denamiento constitucional, se encuentran en una situacién tal
que la actividad de los distintos elementos de los que cada or-
ganismo se compone escapa al control de otros érganos (inclu-
so constitucionales) ajenos al organismo en cuestiéon”.®* Los con-
flictos entre estos poderes seran justiciables ante la Corte si
oponen a 6rganos competentes para manifestar con caricter de-
finitivo la voluntad del poder a que pertenecen (ley 87, art. 37).

Por otro lado, y si se tiene en cuenta que la competencia
de los poderes del Estado asi definidos es, en la inmensa ma-
yoria de los casos, concurrente, parece necesario ampliar el con-
cepto tradicional del conflicto de atribuciones, incluyendo en él

90. Art. 118. La ley 87 de 1953 ha declarado mas tarde que “se man-
tienen en vigor las normas existentes sobre conflictos de jurisdic-
cién” (art. 37, 2°).

91. Sandulli, ep. cit., pag. 310.
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no sélo los litigios surgidos del chogue entre dos competencias
exclusivas y excluyentes, sino también todas aquellas controver-
sias que nacen del enfrentamiento de dos érganos que no nie-
gan reciprocamente sus competencias, sino que discuten, sola-
mente, su relativa amplitud. En este sentido, propone Sergio
Pomodoro,?? apoyandose en la teoria elaborada por Sandulli para
la delimitacién del vicio de incompetencia en el Derecho Admi-
nistrativo, una clasificacién de los conflictos en la cual figura-
rian, ademas de los conflictos de forma tradicional, en los que
se discute cual, entre dos autoridades, es competente para la
realizacién de un acto determinado (uter possit), también aque-
llos en los que la diferencia se centra en la existencia o inexis-
tencia de competencias concurrentes (an possit) o, incluso, acep-
tadas éstas, en su relativa amplitud (quantum possit).

Aun asi ampliadas Ias categorias, los conflictos de este tipo
no parecen muy probables y no seran, sin duda alguna, muy fre-
cuentes, como testimonia el hecho, ya antes senalado, de que
hasta el presente no se haya suscitado ninguno ante la Corte,
que se ve en cambio literalmente abrumada por los surgidos en-
tre el Estado y las regiones. La consideraciéon de las posibili-
dades existentes no es, sin embargo, un puro juego del espiritu,
pues permite establecer las virtualidades de accién eficaz de la
institucién. Estas posibilidades surgen, en primer lugar, de las
relaciones entre 6rganos legislativos y ejecutivos, o mas con-
cretamente, entre Consejo de Ministros y Camaras, o entre és-
tas y Presidencia de la Reptublica. Parece poco verosimil que
estos conflictos puedan ser resueltos juridicamente por la Cor-
te cuando son, como en la mayoria de los casos sucede, de na-
turaleza esenmalmente politica. Resulta asi demasiado optimis-
ta la cuestion, abierta por Azzariti,®® sobre si podra la jurisdic-
cién constitucional resolver los conflictos que hasta ahora de-
sembocaban en un voto de desconfianza, con la consiguiente
caida del Gobierno, o en la disolucién del Parlamento. Pero aun
excluyendo estas oposiciones de indole politica e importancia tras-
cendental muy dificilmente justiciables, restan ain un buen
namero de hipétesis en las que la accién de la Corte puede te-
ner cabida. El mismo Azzariti seflala, por ejemplo, las de re-
traso en la promulgaciéon de una ley mas alla de los limites
constitucionalmente establecidos (art. 71 de la Constitucién), o
un decreto de disolucién del Parlamento que no cumpla con los
requisitos que la Constitucién (art. 88) impone. Ademas de es-
tas posibles discrepancias entre Presidencia de la Repiiblica y
Camaras legislativas, éstas pueden entrar con el Consejo de Mi-
nistros en conflictos que cabrian deferir a la Corte Constitu-

92. Op. cit., pags. 510 y ss.
93. Op. cit.,, pag. 216,
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cional. Asi, por ejemplo, sefiala Amorth,** una diferencia de
opinién respecto a la cuestion de si se requiere o no autorizaciéon
legislativa para la ratificacion de un determinado tratado in-
ternacional. Pomodoro sefiala una accién parlamentaria en con-
tra de un decreto legislativo dictado en exceso de la delegacion
concedida, aunque hasta el presente estos supuestos han sido
siempre atacados por los particulares a causa de ilegitimidad
constitucional.

También Presidencia de la Republica y Consejo de Minis-
tros o Senado y Camara podrian entrar en conflicto, mas pro-
bable sin duda en el primer caso, dada la posibilidad de desvin-
culacién politica entre ambos 6rganos, que en el segundo, sin
que, no obstante, éste resulte resueltamente imposible.?s Cabe
imaginar una oposiciéon nacida entre el Presidente de la Repu-
blica y el Consejo de Ministros a propdsito, por ejemplo, de la
autorizacién para presentar ante las Camaras un proyecto de
ley elaborado por el Gobierno (arts. 87, 54; Const.) ¥ no seria
tal vez imposible un choque entre ambas Camaras originando
en los Reglamentos que cada una para si aprueba y que pudie-
sen, de alglin modo, atribuirse amplitudes o exclusividades ne-
gadas por la otra Camara.

Tampoco los conflictos entre poder legislativo y poder judi-
cial parecen muy probables, puesto que, por definicién, el juez
estd sujeto a la ley. Esta sujecion, no obstante, si excluye to-
da posibilidad imaginable de conflictos suscitados por el poder
judicial, no anula los supuestos en que el conflicto nace por ini-
ciativa del poder legislativo. Asi, por ejemplo, podria resultar
de un proceso incoado o de una sentencia ejecutada contra quien
las Camaras entendiesen protegido por la inmunidad que con-
cede el articulo 68 de la Constitucion; en esta hipoétesis, cual-
quiera de las Camaras, o incluso una Asamblea Regional, po-
drian suscitar el conflicto ante la Corte Constitucional de no ha-
ber el poder judicial solicitado la autorizacion que la Constitu-
cién prevé. Aunque parece puramente académica, puede tam-
bién mencionarse la hipétesis, a que Pomodoro * hace referen-
cia, de un conflicto nacido de una sentencia de equidad que el
Parlamento estimase exorbitante.

Por 1ltimo, en cuanto a la posibilidad de conflictos entre
poder judicial y Administracién, si bien, como antes dijimos,
hay que excluir toda posibilidad de que el conflicto nazca del
contraste entre actividad administrativa y actividad jurisdie-
cional, sin que quepa ni siquiera un posible recurso de la Ad-

94. Cit. en Azariti, op. cit., pag. 216.
95. En contra Pomodoro, op. cit., pag. 513.
96. Op. cit., pig. 516.
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ministracién ante la Corte Constitucional contra la sentencia de
las Secciones Unidas de la Corte de Casacién,® si es posible el
conflicto entre ambos poderes cuando el judicial realiza fun-
ciones administrativas. Esta posibilidad, apuntada ya por Azza-
riti ®® y también tomada en consideracién por Pomodoro, podria
producirse en caso de que el Consejo Superior de la Magistratu-
ra, al cual, con arreglo al articulo 105 de la Constitucién corres-
ponde, entre otras cosas, la asignaciéon y promocién de magis-
trados, estuviese en desacuerdo con la propuesta al efecto for-
mulado por la Comisién que, segin el articulo 11 de la ley 195
de 11 de marzo de 1958, ha de constituirse con tal fin. Si bien
tal Comisién emana del seno del propio Consejo, sus propuestas
han de formularse de acuerdo con el Ministro de Gracia y Jus-
ticia, de tal modo que el conflicto surgiria entre éste y el Con-
sejo Superior.

En este caso, la discrepancia versaria en torno a la interpre-
taciéon que cabe dar al articulo 11 citado, es decir, a una norma
legal ordinaria y no constitucional. Tal interpretacién se apo-
yaria, sin embargo, en la que hubiera de darse al articulo 105
de la Constituciéon. El ejemplo nos lleva a otra cuestién abierta
por la doctrina sobre el conflicto de atribuciones en general: ; Po-
dri éste ser llevado a la Corte Constitucional cuando las atri-
buciones discutidas estén fijadas por ley ordinaria y no por norma
constitucional? Aunque la interpretacion de la letra de la Cons-
titucion y de las leyes subsiguientes parecen abonar la tesis de
que sélo cabe suscitar conflictos cuando las atribuciones brotan
de la Constitucién misma, como ha sostenido Cassarino,” toda
interpretacion de las leyes ordinarias nace de una determinada
interpretacion de la Constituciéon y todo conflicto de atribucio-
nes es por consiguiente justiciable ante la Corte Constitucional.

b) Conflictos entre el Estado y las regiones (¢ provincias)
o de éstas entre si. Los conflictos de atribuciones entre el Es-
tado y las regiones (o provincias) o de las regiones (o provin-
cias) entre si, si bien carecen de la dificultad conceptual que en
cuanto a su esencia misma ofrecen los anteriores, suscitan una
infinidad de cuestiones menores, sobre muchas de las cuales ha
tenido ya ocasién de pronunciarse la jurisprudencia de la Corte.
Asi, por ejemplo, ha podido asentar ésta al enfrentarse con un
conflicto de este género, que no es necesario para la admisibi-
lidad del mismo que la competencia negada vaya acompafiada
de una afirmacién de la competencia propia. El Gobierno, como
defensor del ordenamiento, puede impugnar un acto regional

97. Vid, sin embargo, en contra Sandulli, op. cit., pag. 310.

98. Op. cit., pag. 218,
99. “Un preteso conflitto di atribuzioni”, en Giur. Cost., 1959, pag. 385.
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aunque carezca, como érgano ejecutivo, de la competencia para
realizarlo por si mismo.** Para que el conflicto pueda suscitarse
no es necesario, de otro lado, que el Estado, la regién o la pro-
vincia hayan emanado un acto administrativo viciado de incom-
petencia. Basta con una simple “actitud” (expresada, por ejem-
plo, mediante una circular) afirmativa de una competencia con
la que otros entes territoriales consideran lesionada la propia.’®

Capacitados para suscitar este género de conflictos estén,
en todo caso, el Estado y las regiones. Las dos provincias de
estatuto especial que constituyen la Regién de Trentino-Alto
Adigio (Bolzano y Trento) carecen, por el contrario, de legitima-
cién activa para impugnar actos del Estado (o de otra regién)
presuntamente viciados de incompetencia, aunque tienen, en
cambio, legitimidad pasiva para oponerse al Estado en los con-
flictos suscitados por éste con motivo de un acto provincial, si
bien incluso entonces comparece también la region.o2

¢) Procedimiento. El procedimiento (salvo leves variacio-
nes: existencia de plazo para el conflicto entre el Estado y las
regiones y no para el conflicto entre poderes) es idéntico se tra-
te de conflicto entre poderes del Estado o de conflictos entre el
Estado y las regiones o de las regiones entre si, pues la finali-
dad perseguida es, en todos los casos, la defensa del circulo de
afribuciones constitucionalmente establecido y, tras él, la defensa
del ordenamiento en general. A diferencia del procedimiento de
impugnacién por via incidental y andlogamente a la impugna-
cién en via directa, el procedimiento del conflicto de atribucio-
nes puede concluir por desistimiento o renuncia de las partes.
La sentencia que, sin duda por reminiscencias de la teoria tradi-
cional, debe declarar cuil es el poder a que corresponden las atri-

100. Sentencia n® 58 de 26-X1-1959: “De tal modo que el conflicto es con-
figurable, no sdlo cuando se estima que la regién, con un acto ad-
ministrativo, ha interferido en la esfera de competencia propia del
Gobierno, érgano del poder ejecutivo, sino también, como en el pre-
sente caso se afirma, cuando haya incidido sobre las atribuciones
del poder legislativo”.

101. Sentencia n°® 11 de 18-I-1957: “La naturaleza del conflicto de atri-
buciones y su modo de resolucién, que consiste en la delimitacién
de las esferas de competencia respectivas del Estado y de la regién
en relacién con la materia del acto impugnado, implican que cual-
quier acto del Estado o de la regiéon es idoneo para configurar tal
conflicto, como se confirma por el hecho de que la ley solamente
considera el pronunciamiento acerca de la validez del acto como
una consecuencia eventual de la declaracién de competencia (art. 38
ley 87 de 1953) y de la letra del articulo 39 de la ley 87 de 1953,
que habla genéricamente de «acto» del Estado o de la regién que
invada «la esfera de competencia asignada al Estado o a otra re-
gién»”,

102. Sent. n°® 38 de 12-VI-1958.
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buciones contestadas (art. 38, ley 87), anula, si lo hubo, el acto
viciado de incompetencia, pero la ley no establece nada acerca
de los efectos que la eventual anulacién tiene respecto de los
derechos adquiridos en virtud del acto viciado. En general, la
regulacion legal de este procedimiento adolece del defecto fun-
damental de no establecer conexion entre el mismo y los pro-
cedimientos iniciados por particulares para atacar el acto vicia-
do de incompetencia. Esta posibilidad de impugnacién simul-
tanea de un acto determinado, tanto por el 6rgano que ve inva-
dida su esfera de competencia como por particulares interesados,
ha sido reconocida por la doctrina y por la jurisprudencia. Man-
tener desvinculadas ambas acciones acarrea, entre otras cosas, el
peligro de decisiones discordantes de, por ejemplo, el Consejo
de Estado y la Corte Constitucional, supuesto sobre cuya gra-
vedad para la seguridad del ordenamiento y la dignidad de la
justicia no hay que insistir. Para obviar el inconveniente pro-
pone Sandulli,’** de iure condendo, la siguiente articulacién: 1)
Suspension de los procedimientos ordinarios en que se impug-
nen por incompetencia actos que estin siendo igualmente discu-
tidos ante la Corte Constitucional, hasta tanto no se produzca
la decision de ésta; 2) Los recursos de impugnacién de actos
que podrian dar origen a un procedimiento ante la Corte se co-
municaran a aquellos érganos que estarian legitimados para sus-
citar el conflicto. A partir de la comunicacién estos 6rganos po-
drian impugnar por si mismos el acto cuestionado dentro de un
plazo establecido en la ley y durante el cual quedaria provisio-
nalmente en suspenso el procedimiento ordinario.

C) Acusacién conira el Presidente de 1a Republica
y los miembros del Gobierno

Si bien el concepto de justicia constitucional no abarca, en
buena doctrina, la competencia para juzgar de los delitos come-
tidos por los titulares de los mas altos poderes del Estado, tanto
la doctrina como la practica universal atribuyen esta competen-
cia a los tribunales de justicia constitucional alli en donde éstos
existen. La Constitucién italiana, siguiendo, como la alemana
(art. 61 GG.; 13, 4° y 49-57 de la ley 29-II1-1951) y la austriaca
(art. 142 Const., y 72-81, ley 1953) esta pauta, convierte tam-
bién a la Corte Constitucional, ampliada con una mayoria de
jueces de extraccién politica (art. 135 Constitucién y articulo
26 de la ley n° 20 de 25-enero-1962), en tribunal penal especial
para juzgar al Presidente de la Republica por los delitos de al-
ta traicion y atentado a la Constitucion (art. 90 Constitucion)
y al Presidente del Consejo de Ministros y a los Ministros por

103. Op. cit,, pag. 313,
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los delitos cometidos en el desempefio de sus cargos (art. 96
Constitucién). La actuacién de la Corte en esta funcién, dudosa-
mente eficaz y hasta el momento inédita en Italia, como en Ale-
mania y Austria, ha sido regulada con detalles por la ley Cons-
titucional n°® 1 de 11-ITI-1953 y la ley ordinaria n° 20 de 25-enero-
1962.

La acusacién sélo puede ser hecha por el Parlamento en
sesién conjunta (art. 90 Const., 12 ley n° 1 de 11-IT1-1953 y 17
de ley n® 20 de 25-I-1962), previo informe de una Comisién in-
vestigadora integrada por diez senadores y diez diputados elegi-
dos por las respectivas Camaras (art. 12 ley n° 1 de 11-111-1953),
que desempefia las funciones y ejerce los poderes del ministerio
piblico en la instruccién sumaria (art. 3 ley n® 20 de 25-1-62).
Como la acusacion ha de contraerse a los delitos previstos por la
Constitucion, que quedan con ello sustraidos al conocimiento de
la jurisdiccion ordinaria o militar, pueden surgir entre ésta y el
Parlamento conflictos positivos (arts. 11 y 13 ley n° 20 cit.)
o negativos (art. 14 id.) que habran de ser resueltos por la Cor-
te Constitucional.

Decidida la acusacion, el Presidente del Consejo de Minis-
tros o los Ministros quedan suspendidos en sus cargos (art. 14
ley n® 1 de 11-1I1-1953), no asi el Presidente de la Repiblica,
cuya suspensiéon sélo se produce en virtud de resolucién expre-
sa (y facultativa, aunque el texto es equivoco) de la Corte Cons-
titucional (art. 23 ley n° 20 de 25-1-62). En el mismo acto, el
Parlamento nombra uno o mas comisarios para sostener la acu-
sacién ante la Corte (art. 13 ley n® 1 de 11-I1I-1953, y 18-20 de
ley n° 20 de 25-1-1962), la cual nombrara defensor de oficio (art.
22 ley n® 20 cit.) cuando el acusado, notificado de la acusacién
(art. 17 id.), no haya proveido a ello.

El procedimiento ante la Corte, que no puede ser detenido
por el propio Parlamento, pues a diferencia de lo que, por ejem-
plo, en el ordenamiento aleman sucede (art. 52 de la ley Tribu-
nal Constitucional Federal de 12-111-1951), la acusacién no pue-
de ser retirada una vez hecha, termina con sentencia de la Cor-
te que, si es condenatoria, impone sanciones no sélo constitucio-
nales y administrativas (verosimilmente, aunque no necesaria-
mente, la pérdida del cargo e incluso otras no previstas en la
ley), sino también penales. Estas tltimas no deberin exceder
de los limites maximos previstos en las leyes ordinarias cuando
se trate del Presidente de la Republica, pero pueden ser incremen-
tadas hasta en una tercera parte por encima de dichos limites
cuando existen circunstancias especialmente graves, en el caso
de las demas personas sujetas a esta jurisdiceién, esto es, del
Presidente y de los miembros del Consejo de Ministros (art. 15
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ley n° 1 de 11-I11-1953). La razén de esta diferencia normativa
parece dificilmente perceptible.

La Corte debe limitar su actuacién a la acusaciéon parlamen-
taria (aunque puede invitar al Parlamento a ampliar ésta y pue-
de conocer de los delitos conexos (art. 27 ley n° 20 cit.) y, en
consecuencia, ni en el procedimiento ni en la sentencia’ pueden
ser atendidas reclamaciones de terceros, que sélo pueden ejer-
citar, en su caso, la accién civil una vez recaida sentencia de la
Corte (art. 30 id.) Esta es firme, sin que quepa contra ella otro
recurso que el de revisién ante la propia Corte (art. 29 id.).

D) Impugnacién de leyes regionales por razones
de oportunidad

Ademas de las competencias enumeradas en el articulo 134
de la Constitucién, que hasta ahora hemos tratado, y de las que
para su organizacién interna corresponden a la Corte, ésta es
también competente para decidir sobre el caracter de la impug-
nacién por el Estado de una ley regional (y, en consecuencia, de
la cuestién conexa de qué dérgano, Parlamento o Corte Consti-
tucional, ha de conocerla) y para determinar la procedencia o
improcedencia del referéndum derogatorio previsto en el articulo
75 de la Constitucion.

La primera de las competencias senaladas esta establecida,
en términos no muy afortunados, en el articulo 127 de la Cons-
titucion.o4

Esta claro de dicho articulo que la alternativa planteada al
Gobierno es la que se ofrece entre un control de constituciona-
lidad y un control de oportunidad politica. El empleo de la ex-
presion ‘“‘competencia de la regién”, que podria hacer pensar en
el conflicto de atribuciones (por otra parte imposible, como se
ha sefialado, cuando se trata de actos legislativos), queda des-
virtuado y correctamente ampliado dentro del propio articulo al
hacer éste, lineas después, referencia a la “cuestién de legitimi-
dad constitucional”.

104. *“Cuando el Gobierno de la Republica estime que una ley aprobada

por el Consejo regional excede de la competencia de la regién o se
opone a los intereses nacionales o a los de otra regién, la devuelve
al Consejo regional dentro del término fijado para la concesién del
visto bueno.
”Si el Consejo regional la aprueba de nuevo por mayoria absoluta
de sus componentes, el Gobierno de la Reptblica, dentro de los quin-
ce dias siguientes, puede promover la cuestién de legitimidad ante
la Corte Constitucional o la de mérito, por oposicién de intereses,
ante las Camaras. En caso de duda, la Corte decide a quién corres-
ponde la competencia”.
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Siendo en este caso competente la Corte, como para el con-
trol de mérito lo es el Parlamento, es a la primera, como 6rgano
judicial o parajudicial, a la que corresponde determinar, en caso
de discrepancia, la naturaleza de la impugnacién propuesta y,
dependiendo de ella, el 6rgano que debe decidir sobre su pro-
cedencia.

La cuestién puede ser suscitada por la regiéon tanto en el
caso de que el Gobierno haya iniciado el procedimiento ante la
Corte como cuando lo ha iniciado ante el Parlamento. En el pri-
mer supuesto, la Corte decide la cuestion como incidente pre-
vio.*s Cuando, por el contrario, la cuestién ha sido llevada ante
el Parlamento, la regién puede proponer recurso ante la Corte
dentro de los quince dias siguientes. Este recurso, del que se no-
tificard a los Presidentes del Consejo de Ministros y de ambas
Camaras (art. 35 ley 87), no constituye en modo alguno un con-
flicto de atribuciones entre Corte y Parlamento. Como la pro-
pia Corte ha sefialado,’*® los citados no lo son “como titulares
de intereses en conflicto, sino sélo como representantes de los
6rganos investidos por esferas de atribuciones respecto de las
cuales pueden surgir cuestiones cuya solucién estd confiada a
la Corte Constitucional”.

E) Referéndum derogatorio

La competencia para decidir si las peticiones para la cele-
bracién de referéndum derogatorio son admisibles de acuerdo
con el parrafo segundo del articulo 75 de la Constitucion,*? le
ha sido atribuida a la Corte por el articulo 2° de la ley constitu-
cional n° 1 de 11 de marzo de 1953. Ni ha tenido atin ocasién de
ejercerse, ni ha sido disciplinada legalmente. Sandulli, quien
asimila la institucién a la del control de legitimidad constitucio-
nal de las leyes regionales,'*® menciona un proyecto de ley sobre
la cuestion, aprobado ya por la Camara de Diputados, pero no
todavia por el Senado, en el cual se establece la sumisién de las
peticiones de referéndum a la Corte como procedimiento de ofi-
cio, obligatorio en todos los casos. La Corte decidira la cuestién
oyendo al Presidente del Consejo de Ministros y a los peticio-
narios. En este caso, como en el del recurso de legitimidad, no

105. Sent. n°® 20 de 24-111-1961.
106. Sent. n°® 21 de 23-111-1960.

107. El referéndum pra la derogacién de leyes, que debe celebrarse cuan-
do lo solicitan 500.000 electores o cinco consejos regionales, no es
admisible respecto de las leyes tributarias y presupuestarias, las
de amnistia e indulto, y las de autorizacién para ratificar tratados
internacionales.

108. Op. cit., pag. 315.
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se actia en interés de derechos subjetivos, sino en el general
del ordenamiento y, en consecuencia, quienes participan en el
procedimiento no lo hacen en calidad de partes, sino como coad-
yuvantes del juez.

LEY CONSTITUCIONAL DE 9 DE FEBRERO DE 1948, N* 1

NORMAS SOBRE LOS JUICIOS DE LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL
Y SOBRE LAS GARANTIAS DE INDEPENDENCIA
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

El Presidente de la Reptiblica promulga la siguiente ley constitucional
aprobada por la Asamblea Constituyente el 31 de enero de 1948.

Art. 1. La cuestién de la legitimidad constitucional de una ley o de
un acto con fuerza de ley de la Reptblica, suscitada de oficio o argiiida por
una de las partes en el curso de un juicio y no considerada manifiestamen-
te infundada por el juez, seri remitida para su decisién a la Corte Cons-
titucional.

Art, 2. Cuando una Regién estime que una ley o un acto con fuerza
de ley de la Repiiblica invade la esfera de competencia que le ha sido
asignada por la Constitucién, puede promover ante la Corte, previa deli-
beracién de la Junta Regional, la cuestién de legitimidad constitucional
en el término de los treinta dias siguientes a la promulgacién de la ley
o del acto con fuerza de ley.

Ademas de los casos y formas previstos en el articulo anterior y en
el articulo 127 de la Constitucién, una ley de una Regién puede también
ser impugnada a causa de ilegitimidad constitucional por otra Regién que
estime lesionada por tal ley su propia competencia. La accién se propon-
dri, previa deliberacién de la Junta Regional, dentro de los sesenta dias
siguientes a la publicacién de la ley.

Art, 3. La Corte Constitucional es la unica competente para juzgar
sobre la validez de los titulos de los miembros de la misma.

Los jueces de la Corte Constitucional no pueden ser removidos ni sus-
pendidos en sus cargos sino por decisién de la Corte a causa de sobreve-
nida incapacidad fisica o civil o de faltas graves en el ejercicio de sus
funciones.

Mientras ocupen sus cargos, los jueces de la Corte Constitucional go-
zan de la inmunidad que el parrafo segundo del articulo 68 de la Constitu-
cién concede a los miembros de ambas Cimaras. La autorizacién alli pre-
vista habra de ser otorgada por la Corte Constitucional.

Art. 4. La presente ley constitucional entrari en vigor al siguien-
te dia de su publicacién en la Gaceta Oficial de 1a Republica.

La presente ley, autorizada con el sello del Estado, se insertari en
la Coleccién oficial de leyes y decretos de la Repiblica italiana y debera
cumpirse y hacerse cumplir como ley del Estado.
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LEY CONSTITUCIONAL 11 DE MARZO DE 1953, N* 1

NORMAS COMPLEMENTARIAS DE LA CONSTITUCION EN LO
CONCERNIENTE A LA CORTE CONSTITUCIONAL

_ La Cémara de Diputados y el Senado de la Republica, en segunda vo-
tacién y por mayoria de dos tercios de los componentes de cada una de las
Céamaras, han aprobado,

El Presidente de la Republica promulga la siguiente ley constitucional:

Art. 1. La Corte Constitucional ejerce sus funciones en la forma,
dentro de los limites y con las condiciones que establecen la Carta Consti-
tucional, la ley constitucional N® 1 del 9 de febrero de 1948 y la ley or-
dinaria promulgada para la primera ejecucién de las precitadas normas
constitucionales.

Art. 2. Corresponde a la Corte Constitucional juzgar si las peticiones
de referéndum derogatorio presentadas de acuerdo con el articulg 75 de la
Constitucién son admisibles en el sentido del parrafo segundo del mismo
articulo.

Las modalidades de tal juicio serdn establecidas por la ley que regu-
lara el desarrollo del referéndum popular.

Art. 3. La Corte Constitucional juzga sobre los titulos de admision
de sus componentes y de los ciudadanos elegidos por el Parlamento de
acuerdo con el ultimo parrafo del articulo 135 de la Constitucién, adoptan-
do sus decisiones por mayoria absoluta de sus miembros.

Art. 4. Los jueces de la Corte permanecen en sus cargos por doce
afios. Los jueces nombrados una vez transcurridos doce afios de la pri-
mera integracién de la Corte se renuevan, a los nueve afios, mediante sor-
teo de dos jueces de entre los nombrados por el Presidente de la Repi-
blica, dos de entre los nombrados por el Parlamento y dos de entre los
nombrados por la Suprema Magistratura ordinaria y administrativa.

El sorteo de los jueces lo llevard a cabo la Corte tres meses antes
del precitado término de nueve afios.

Una vez transcurridos los tres afios restantes, se renuevan los jueces
que habian permanecido en sus cargos. .

En lo sucesivo se renovarin cada nueve aifios los jueces que se han
mantenido en sus cargos durante doce.

En caso de vacante debida al transcurso del término de doce afios o
a cualquier otra causa, la sustitucién se efectuarid dentro de un mes a
partir del momento de la vacante.

Art. 5. Los jueces de la Corte Constitucional no pueden ser acusa-
dos ni perseguidos por las opiniones emitidas y los votos dados en ejer-
cicio de sus funciones.

Art. 6. Los jueces de la Corte Constitucional tendran una retribu-
cién anual no inferior a la del més alto magistrado de la magistratura
ordinaria, que sera fijada por la ley.

Art, 7. Los jueces de la Corte Constitucional, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 3 de la ley constitucional N° 1 del 9 de febrero de 1948
s6lo pueden ser removidos o suspendidos previa deliberacién de la Cor-
te, por mayoria de dos tercios de los miembros de la misma que asistan
a la sesién.

Art. 8. Pierde el cargo el juez de la Corte Constitucional que per-
manezcan durante seis meses sin ejercer sus funciones.



LA CORTE CONSTITUCIONAL {TALIANA 251

Art. 9. Cuando lo considere necesario, el presidente de la Corte, me-
diante providencia motivada, podrd reducir hasta en la mitad los térmi-
nos del procedimiento.

Art. 10. En la misma forma establecida para el nombramiento de
los jueces de la Corte Constitucional, el Parlamento confecciona cada doce
afios una lista de personas de entre las cuales se sortean, en caso de ne-
cesidad, los jueces agregados que deben participar en los juicios de acu-
sacién contra el Presidente de la Republica, el Presidente del Consejo de
Ministros y los ministros.

Art, 11. Las disposiciones de los articulos 5 y 6 se aplican también
a los ciudadanos elegidos por el Parlamento de acuerdo con el parrafo
altimo del articulo 135 de la Constitucién durante el periodo en que dichos
ciudadanos ejercen sus funciones en la Corte.

Art. 12. La acusacién contra el Presidente de la Reptblica, €] pre-
sidente del Consejo de Ministros o los ministros es decidida por el Parla-
mento en sesién conjunta, previo informe de una comisién constituida por
diez diputados y diez senadores, elegidos por cada una de las Cimaras pa-
ra cada legislatura por decisién mayoritaria, de conformidad con el pro-
pio reglamento. En caso de empate prevalece el voto del presidente. El
presidente es elegido por la Comisién de su propio seno.

Art. 13. El Parlamento, en sesién conjunta, al acordar la acusacién
contra el Presidente de la Repliblica, el presidente del Consejo de Ministros
o los ministros, elige también de entre sus componentes uno o varios co-
misarios para sostener la acusacién.

Los comisarios ejercen ante la Corte las funciones del Ministerio pta-
blico y tienen la facultad de asistir a todos los actos de instruccién.

Art. 14, El acto de acusacién contra el presidente del Consejo de Mi-
nistros o los ministros implica de pleno derecho la suspensién en el cargo.

Art. 15. La Corte Constitucional, al pronunciar sentencia condena-
toria por los delitos de atentado contra la Constitucién y alta traicién co-
metidos por el Presidente de la Repuablica, determina las sanciones pena-
les dentro de los limites maximos de penas previstas por las leyes vigen-
tes en el momento del hecho, asi como las sanciones constitucionales, ad-
ministrativas y civiles adecuadas al hecho.

Las normas contenidas en las leyes penales en lo referente a la exis-
tencia del delito, a la punibilidad y a la perseguibilidad son aplicables en
los juicios de acusacién contra el presidente del Consejo de Ministros y
los ministros, pero la Corte puede aumentar la pena hasta en un tercio
méas de los limites establecidos en caso de circunstancias que revelen la
gravedad excepcional del delito. La Corte puede imponer igualmente las
sanciones constitucionales y administrativas adecuadas al hecho.

Disposiciéon transitoria

La primera eleccién de la Comisién prevista en el articulo 12 tendra
lugar dentro de los dos meses siguientes a la entrada en vigor de la pre-
sente ley.

La presente ley constitucional, autorizada con el sello del Estado, se
insertara en la Coleccién oficial de leyes y decretos de la Republica ita-
liana y debera cumplirse y hacerse cumplir como ley del Estado.
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LEY N¢ 87 DE 11 DE MARZO DE 1953

NORMAS SOBRE LA CONSTITUCION Y FUNCIONAMIENTO DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL

Titulo I

Constitucién de la Corte

Art. 1. La Corte Constitucional estad compuesta por quince jueces nom-
brados en la siguiente forma: cinco por la suprema magistratura ordina-
ria, cinco por el Parlamento en sesién conjunta y cinco por el Presidente
de la Republica.

Art. 2. Los jueces de la Corte cuyo nombramiento corresponde a las
supremas magistraturas ordinaria y administrativa son elegidos:

a) Tres por un colegio del que forman parte el presidente de la Corte
de Casacién, que lo preside, el procurador general, los presidentes
de secciones, los abogados generales, los consejeros y los procu-
radores generales sustitutos de la Casacién.

b) Uno por un colegio del que forman parte el presidente del Con-
sejo de Estado, que lo preside, los presidentes de seccién y los
consejeros del Consejo de Estado.

¢) Uno por un colegio del que forman parte el presidente del Tri-
bunal de Cuentas, que lo preside, los presidentes de seccidn, los
consejeros, el procurador general y los viceprocuradores genera-
les del Tribunal de Cuentas.

Los componentes de cada colegic pueden votar por un numero de can-
didatos igual al de los jueces que el colegio debe elegir.

Se consideran no escritos los nombres que excedan de tal niimero. Los
nombres de los elegidos serin comunicados inmediatamente, por el presi-
dente del respectivo colegio, al Presidente de la Corte Constitucional, a
los presidentes de las dos Camaras del Parlamento y al Presidente de la
Republica.

Art. 3. Los jueces que nombra el Parlamento son elegidos por éste
en sesién conjunta de ambas Camaras, con escrutinio secreto y por mayoria
de tres quintos de la Asamblea.

Para los escrutinios que siguen al segundo es suficiente la mayoria
de los tres quintos de los votantes.

Tras cada escrutinio se proclamaran elegidos aquellos que hayan ob-
tenido la mayoria que, para cada caso, se prevé en los parrafos anteriores.

El presidente de la Camara de Diputados comunicari inmediatamente
al Presidente de la Reptblica y al presidente de la Corte Constitucional
los nombres de los jueces elegidos por el Parlamento.

Art. 4. Los jueces de la Corte Constitucional cuyo nombramiento
corresponde al Presidente de la Reptblica son nombrados por decreto del
mismo.

El decreto es refrendado por el presidente del Consejo de Ministros.

Art. 5. Antes de asumir sus funciones, los jueces prestan juramento
de observar la Constitucién y las leyes ante el Presidente de la Republi-
ca y en presencia de los presidentes de las dos Cimaras del Parlamento.



LA CORTE CONSTITUCIONAL ITALIANA 253

Art. 6. La Corte elige su presidente por mayoria de sus miembros.
En caso de que nadie obtenga mayoria se procede a una nueva votacién
y tras ésta, si fuere necesario, a una votacién de desempate entre los can-
didatos que hayan obtenido el mayor niimero de votos y se proclama ele-
gido a quien obtenga la mayoria.

En caso de empate se proclama electo al méis antiguo en el cargo y
si no hubiera diferencia al respecto al mayor en edad.

El mismo presidente electo dari inmediata comunicacién de su nom-
bramiento al Presidente de la Republica, a los presidentes de las dos Ca-
maras del Parlamento y al presidente del Consejo de Ministros.

El presidente permanece en funciones durante cuatro afios y es re-
elegible.

Inmediatamente después de haber tomado posesién de su cargo, el
presidente designard un juez encargado de sustituirlo durante el tiempo
necesario en caso de impedimento.

Art, 7. Los jueces de la Corte Constitucional no pueden asumir ni
conservar otros oficios o empleos piblicos o privados, ni ejercer activida-
des profesionales, comerciales o industriales ni funcién de administrador
o sindico en sociedades que tengan fines lucrativos.

Durante el periodo de pertenencia a la Corte Constitucional, los jueces
que sean magistrados en activo o profesores universitarios no podran con-
tinuar en el ejercicio de sus funciones.

Quedaran excedentes por todo el periodo que permanezcan en el cargo
y hasta el momento en que aleancen los limites de edad para ser jubilados.

En el momento en que cesen en sus cargos de jueces de la Corte Cons-
titucional, los profesores universitarios ordinarios se reincorporarin en el
escalafén, en calidad de supernumerarios, en las sedes antes ocupadas.
Dentro de los tres meses siguientes a la reincorporacién al escalafén pue-
den ser llamados, sin embargo, en calidad de supernumerarios, por otras
Facultades de la misma o distinta sede. En todo caso, las Facultades, con
el acuerdo de los interesados, pueden solicitar que a los mismos profesores
se les asigne la ensefianza de materias distintas en el sentido del articulo
93, parrafos tercero y cuarto, del texto tunico sobre instruccién superior
aprobado por real decreto N* 1.952 de 31 de agosto de 1933.

Art. 8. Los jueces de la Corte Constitucional no pueden desarrollar
las actividades inherentes a una asociacién o partide politico.

Los jueces de la Corte Constitucional no pueden formar parte de co-
misiones juzgadoras de concursos ni cubrir cargos universitarios y no
pueden ser candidatos en elecciones administrativas o politicas.

Art. 9. Las peticiones de la autoridad competente para someter a pro-
ceso penal o detener a un juez de la Corte Constitucional seran transmi-
tidas a dicha Corte a través del Ministerio de Gracia y Justicia.

Art. 10. La Corte, con la sola intervencién de los jueces ordinarios,
declara decaidos en su derecho a los ciudadanos elegidos por el Parlamen-
to de acuerdo con el parrafo ultimo del articulo 185 de la Constitucién en
el momento en que éstos, tras su eleccién, pierdan los requisitos de elegi-
bilidad o resulten incompatibles.

La decisién de la Corte se comunicarid a los presidentes de las dos
Camaras del Parlamento para que se proceda a la sustitucién.

Art. 11, Todas las resoluciones que la Corte adopta respecto de los
jueces ordinarios o de los jueces agregados son adoptadas en consejo y por
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mayoria de sus componentes. Deben ser motivadas y se hacen phblicas en
la forma establecida en el articulo 19.

Art. 12. Los jueces de la Corte Constitucional percibirdn una retri-
bucién correspondiente a la remuneracién total que corresponde a los ma-
gistrados de mayor categoria de la jurisdiccion ordinaria. Al presidente
se le concede, ademés, una gratificacién por gastos de representacién equi-
valente a un quinto de su retribucién ordinaria.

Tales remuneraciones sustituyen y engloban las que cada uno de los
jueces en su condicién de funcionarios del Estado o de otro ente publico,
en activo o jubilados, tuvieran antes de su nombramiento como jueces de
la Corte. A los jueces elegidos de acuerdo con el apartado Gltimo del ar-
ticulo 185 de la Constitucién les corresponde una dieta por dia de asisten-
cia equivalente a una treintava parte de la retribucién mensual de los jue-
ces ordinarios.

Art. 13. La Corte puede disponer la audiencia de testigos y también,
en derogacién de las prohibiciones establecidas por otras leyes, la exhi-
bicién de actas y documentos.

Art. 14. (Modificado por ley de 18-1II-1958, N° 265. Damos la re-
daccién vigente). La Corte puede regular el ejercicio de sus funcio-
nes por reglamento aprobado por mayoria de sus componentes. El regla-
mento serd publicado en la Gaceta Oficial.

La Corte, dentro de los limites de un fondo establecido a tal fin por
ley del Parlamento, provee a la gestion de los gastos, de los servicios y
dependencias y establece, en la correspondiente plantilla, el nimero, con-
dicién y retribucién, asi como las atribuciones, derechos y deberes de los
funcionarios de cada una de sus dependencias.

La Corte tiene competencia exclusiva para juzgar de los recursos de
sus empleados.

Teniendo en cuenta las normas establecidas para la Administracién
del Estado y dentro del dAmbito de sus propias funciones, la Corte deter-
minari la composicién del gabinete del presidente y de la secretaria de
los jueces, a los cuales podri incluso incorporarse personal de la Adminis-
tracién del Estado.

Titulo II
Funcionamicento de la Corte

Capitulo I
Normas generales de procedimiento

Art. 15. Las audiencias de la Corte Constitucional son publicas, pero
el presidente puede disponer que se efectiien a puerta cerrada cuando la
publicidad pueda perjudicar a la seguridad del Estado o al orden publico
o a la moral, o cuando se produzecan por parte del plblico manifestaciones
que amenacen perturbar la calma.

Art. 16. Los miembros de la Corte tienen la obligacién de intervenir
en las audiencias cuando no se hallen legitimamente impedidos.

La Corte funciona con intervencién de once jueces como minimo. Las
decisiones se discuten en consejo por los jueces presentes en todas las au-
diencias en las que se desarrolld el juicio y se adoptan por mayoria ab-
soluta de los votantes. En caso de empate decide el voto del presidente,
salvo lo establecido en el parrafo segundo del articulo 49,
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Art. 17. El canciller asiste a las sesiones de la Corte y extiende el
acta bajo la direccién del presidente.

El acta es firmada por quien presida la audiencia y por el canciller:
no se da lectura de la misma salvo a instancia expresa de parte,

Art. 18. La Corte juzga en via definitiva mediante sentencia. To-
gas las restantes providencias de su competencia se toman mediante or-
enanza,.

Las providencias del presidente se adoptan por decreto.

Las sentencias se pronuncian en nombre del pueblo italiano y deben
contener, ademis de las indicaciones de motivos de hecho y de derecho,
una parte dispositiva, la fecha y las firmas de los jueces y del canciller.

Las ordenanzas se motivaran de manera sucinta.

Art. 19. Las decisiones de la Corte Constitucional se depositaran en
la Cancilleria de la misma, en donde todo el mundo podra consultarlas y
obtener copia de ellas.

Art. 20. En los procedimientos ante la Corte Constitucional, 1a re-
presentacién y defensa de las partes sélo podrid ser confiada a abogados
habilitados para actuar ante la Corte de Casacién.

Los oOrganos del Estado y las Regiones tienen derecho a intervenir
en juicio. ’ ’

El gobierno, incluso cuando intervenga mediante la persona del pre-
sidente del Consejo de Ministros o de un ministro delegado al efecto, es-

tara representado y defendido por el abogado general del Estado o uno de
sus sustitutos.

Art. 21. Los actos del procedimiento ante la Corte Constitucional es-
tan exentos de todo género de tasas.

Art, 22. Salvo en lo que toca a los juicios de acusacién previstos
en los articulos 43 y siguientes, en el procedimiento ante la Corte Consti-
tucional se observan, en cuanto sean aplicables, las normas del reglamen-
to para el procedimiento ante el Consejo de Estado como érgano jurisdic-
cional.

La Corte podra establecer en su reglamento normas complementarias.

Capitulo 11

Cuestiones de legitimidad constitucional

Art. 23. En el curso de un juicio ante una autoridad jurisdiccional,
cualquiera de las partes o el Ministerio publico pueden suscitar la cues-
tién de legitimidad constitucional mediante instancia en la que se indique:

a) Las disposiciones de la ley o del acto con fuerza de ley del Estado
o de una Regidn viciados por ilegitimidad constitucional.

b) Las disposiciones de la Constitucién o de las leyes constituciona-
les que se suponen violadas.

La autoridad jurisdiccional, siempre que el juicio no pueda ser re-
suelto con independencia de la resclucién que se dé a la cuestién de legi-
timidad constitucional o no entienda que la cuestién suscitada carece ma-
nifiestamente de fundamento, emitirdA una ordenanza con la que, recogien-
do los términos y motivos de la instancia en que fue suscitada la cuestién,
dispone la inmediata transmisién de los autos a la Corte Constitucional y
suspende el juicio en curso.
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La cuestién de legitimidad constitucional puede ser suscitada de oficio
por la autoridad jurisdiccional que conoce del juicio mediante ordenanza
contentiva de las indicaciones previstas en las letras a) y b) del parrafo
primero, y de acuerdo con las disposiciones alli contenidas.

La autoridad jurisdiccional ordena que la Cancilleria se encargue de
que la ordenanza de remisién de los autos a la Corte Constitucional, cuan-
do no se ha dado lectura de ella en el debate publico, sea notificada a las
partes y al Ministerio piblico, cuando su intervencién sea obligatoria, asi
como al presidente del Consejo de Ministros o al presidente de la Junta
Regional segiin que lo que esté en cuestién sea una ley, o un acto con
fuerza de ley, del Estado o de una Regién. El canciller comunica también
la ordenanza a los presidentes de las dos Cédmaras del Parlamento o al
presidente de Consejo Regional interesado.

Art, 24. La ordenanza que rechace la excepcién de ilegitimidad cons-
titucional por ausencia de relevancia o carencia de fundamento manifies-
tas, debera estar adecuadamente motivada.

La excepcién puede ser propuesta de nuevo en cualquier grado pos-
terior del proceso.

Art. 25. Tan pronto como llegue a la Corte la ordenanza en la que
la autoridad jurisdiccional promueve el juicio de legitimidad constitucio-
nal, el presidente de la Corte Constitucional dispondrid su publicacién en
la Gaceta Oficial y, cuando corresponda, en el Boletin Oficial de las Re-
giones interesadas.

Dentro de los veinte dias siguientes a la notificacién de la ordenan-
za que se dispone en el articulo 23, las partes pueden examinar los autos
depositados en la Cancilleria y presentar sus conclusiones.

Dentro del mismo término, el presidente del Consejo de Ministros y
el presidente de la Junta Regional pueden intervenir en juicio y presentar
sus conclusiones.

Art, 26. Transcurrido el término indicado en el articulo preceden-
te, el presidente de la Corte nombra un juez para la instruccién y el in-
forme, y dentro de los veinte dias siguientes convoca a la Corte para dis-
cusién,

En caso de que no se persone ninguna parte o que haya manifiesta
carencia de fundamentacién, la Corte puede decidir en Consejo.

Las sentencias deberdn depositarse en la Cancilleria dentro de los vein.
te dias siguientes a la fecha de la decisién.

Art. 27. Cuando acoge una demanda o un recurso relativo a cuestio-
nes de legitimidad constitucional de una ley o de un acto con fuerza de
ley, la Corte Constitucional declara, dentro de los limites de la impugna-
cién, cuiles son las disposiciones legislativas ilegitimas. Declara igual-
mente cuales son las restantes disposiciones legislativas cuya ilegitimidad
resulta de la decision adoptada.

Art. 28. El control de legitimidad de la Corte Constitucional sobre
una ley o un acto con fuerza de ley excluye toda valoracién de naturale-
za politica y todo juicio sobre el uso que el Parlamento hace de su poder
discrecional.

Art. 29. La sentencia con la que la Corte se pronuncia sobre la cues-
tién de legitimidad constitucional de una ley o de un acto con fuerza de
ley o la ordenanza por la que se declara la manifiesta ausencia de funda-
mento de la excepcién de inconstitucionalidad, serdn transmitidas por el
canciller de la Corte, juntamente con los autos, a la autoridad jurisdiccio-
nal que promovié el juicio, dentro de los dos dias siguientes al momento
en que dicha sentencia u ordenanza fue depositada en la Cancilleria.
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Art. 30. Dentro de los dos dias siguientes a la fecha de su depésito
en la Cancilleria, la sentencia que declara la ilegitimidad constitucional
de una ley o de un acto con fuerza de ley del Estado o de una Regién sera
transmitida de oficio al Ministerio de Gracia y Justicia o al presidente de
la Junta Regional, a fin de que se proceda inmediatamente y, en todo caso,
no después del décimo dia, a la publicacién de la parte dispositiva de la
decisién en las mismas formas establecidas para la publicacién del acto de-
clarado constitucionalmente ilegitimo.

Dentro de los dos dias siguientes a la fecha de depésito de la senten-
cia, serd igualmente comunicada a las Caimaras y a los Consejos Regio-~
nales interesados a fin de que, en cuanto estimen oportuno, adopten las
medidas que sean de su competencia,

Las normas declaradas inconstitucionales no pueden ser aplicadas a
partir del dia siguiente a la publicacién de la decisién.

Cuando en aplicacién de la norma declarada inconstitucional haya sido
pronunciada una sentencia irrevocable de condena, cesarid su ejecucién y
todos los efectos penales.

Art. 31. De acuerdo con lo previsto en el parrafo ultimo del articulo
127 de la Constitucién, la cuestiéon de legitimidad constitucional de una
ley de una Regibén puede ser promovida dentro del término de quince dias,
a partir de la fecha en que el presidente del Consejo de Ministros ha re-
cibido del presidente de la Junta Regional la informacién de que la ley
ha sido por segunda vez aprobada por el Consejo Regional.

La cuestién es suscitada, previa deliberacién del Consejo de Ministros,
por el presidente del mismo, mediante recurso dirigido a la Corte Cons-
titucional y notificado, dentro de los términos previstos en el parrafo an-
terior, al presidente de la Junta Regional.

El recurso debe ser depositado en la Cancilleria de la Corte Consti-
tucional dentro del término de diez dias a partir de la notificacién.

Art, 32. La cuestién de la legitimidad constitucional de una ley o
de un acto con fuerza de ley del Estado, puede ser promovida por la Re-
gién que entiende que la ley o el acto en cuestién invaden la esfera de
competencia asignada a la Regién misma por la Constitucién o por leyes
constitucionales.

La cuestién de legitimidad es promovida, previa deliberacién de la
Junta Regional, por el presidente de la misma, mediante recurso dirigido
a la Corte Constitucional y notificado al presidente del Consejo de Minis-
tros dentro del término de los treinta dias siguientes a la publicacién de la
ley o del acto impugnados.

Se aplicara el parrafo dltimo del articulo anterior.

Art. 33. De acuerdo con lo dispuesto en el parrafo segundo del ar-
ticulo 2° de la ley constitucional N¢ 1 de 9 de febrero de 1948, la cuestién
de legitimidad constitucional de una ley o de un acto con fuerza de ley de
una Regién, puede ser promovida por otra Regién que considere invadida
por dicha ley su esfera de competencia.

La cuestién, previa deliberacién de la Junta Regional, es promovida
por el presidente de la misma mediante recurso dirigido a la Corte Cons-
titucional y notificado, dentro de los sesenta dias siguientes a la_publi-
cacién de la ley, al presidente de la Junta de la Regién cuya ley se impug-
na y al presidente del Consejo de Ministros.

El recurso debe ser depositado en la Cancilleria de la Corte Constitu-
cional dentro del término de diez dias a partir de la Gltima notificacién.

Art. 34. Los recursos que promueven las cuestiones de legitimidad
constitucional previstas en los articulos 31, 32 y 33 deben contener las in-
dicaciones que establece el parrafo primero del articulo 23.
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Se observaran, en cuanto sean aplicables, las disposiciones conteni-
das en los articulos 23, 25 y 26.

Art. 85. Cuando el gobierno promueve ante las Camaras la cuestién
de la oposicién de una ley aprobada por un Consejo Regional con los in-
tereses nacionales o con los de otras Regiones, la Region interesada pue-
de promover la decisién de la competencia prevista por el articulo 127 de
la Constitucién, mediante recurso dirigido a la Corte Constitucional y no-
tificado al presidente del Consejo de Ministros y a los presidentes de las
dos Camaras del Parlamento dentro de los quince dias siguientes a la fecha
en que el gobierno promovié la cuestién ante la Cadmara.

Se observaran, en cuanto sean aplicables, las disposiciones del ar-
ticulo 32.

Art. 36. Las disposiciones del presente capitulo, asi como las con-
tenidas en el articulo 20, se observarin también, en cuanto sean aplicables,
en los casos de impugnacién previstos por los articulos 82 y 83 de la ley
constitucional N® 5 de 28 de febrero de 1948 sobre el Estatuto especial
para el Trentino-Alto Adigio.

Cuanto aqui se dispone respecto a la Regién y sus érganos vale igual-
mente para la Provincia y sus érganos, cuando esté interesada una de las
dos provincias de la Regi6n.

Capitulo I11
Conflictos de atribuciones

Secciéon I. De los conflictos de atribuciones entre los poderes del
Estado.

Art. 87. El conflicto entre poderes del Estado serd resuelto por la
Corte constitucional si surge entre érganos competentes para manifestar
con carécter definitivo la voluntad del poder a que pertenecen y para la
delimitacién de la esfera de atribuciones conferidas a los distintos poderes
por las normas constitucionales.

. 'Se_ mantienen en vigor las normas existentes sobre conflictos de ju-
risdiccién.

La Corte decidird sobre la admisibilidad del recurso mediante orde-
nanza adoptada en consejo.

Si la Corte entiende que existe materia de un conflicto que correspon-
de a su competencia declara admisible el recurso y dispone su notificacién
a los Organos interesados.

Se observaran en cuanto sean aplicables las disposiciones de los ar-
ticulos 23, 25 y 26.

Salvo en el caso previsto en el parrafo altimo del articulo 20, cuan-
do los érganos interesados no comparezean personalmente, podrin ser de-
fendidos y representados por profesionales habilitados para actuar ante
las jurisdicciones superiores.

Art. 38. La Corte Constitucional resolveri el conflicto sometido a su
examen declarando cuil es el poder al que corresponden las atribuciones
contestadas y, cuando se haya producido un acto viciado de incompetencia,
anulando el mismo.

Seccién II. De los conflictos de atribuciones entre el Estado y las Re-
giones o entre las Regiones.
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Art. 39. Si la Regién invade con un acto suyo la esfera de compe-
tencia asignada por la Constitucién al Estado o a otra Regién, el Estado
o la Regién afectada pueden proponer recurso ante la Corte Constitucio-
nal para la regulacién de competencia. Del mismo modo puede producir
un recurso la Regién cuya esfera de competencia constitucional resulte in-
vadida por un acto del Estado.

El término para presentar el recurso es de sesenta dias a contar desde
la notificacién o publicacién o desde que se tuvo conocimiento del acto
impugnado.

El recurso es presentado en nombre del Estado por el Presidente del
Consejo de Ministros o por un Ministro en el que delegue y en nombre de
la Regién por el Presidente de la Junta regional, previa deliberacién de
la Junta misma.

El recurso para la regulacién de competencia debe indicar cémo sur-
ge el conflicto de atribuciones y especificar el acto por el que se supone
invadida la esfera de competencia, asi como las disposiciones de la Cons-
titucion y de las leyes constitucionales que se entienden violadas.

Art. 40. La ejecucién de los actos que han dado lugar al conflicto
de atribuciones entre el Estado y una Regién o entre varias Regiones pue-
de ser suspendida por la Corte, mientras se resuelve el juicio, por razones
graves y mediante ordenanza motivada.

Art. 41. En los recursos por regulacién de competencia indicados en
los articulos precedentes se observaran, en cuanto sean aplicables, las dis-
posiciones de los articulos 23, 25, 26 y 28.

Art. 42. Las disposiciones de esta seccién referentes a las Regiones
y sus Organos se observarian también, en cuanto sean aplicables, en lo que
toca a las dos Provincias de la Regién Trentino-Alto Adigio.

Capitulo IV

Juicios de acusacién contra el Presidente de la Reptblica, el presidente
del Consejo de Ministros y los ministros (derogado por el articulo 35
de 1a ley N°® 20 de 25 de enero de 1962)

Art. 58. La presente ley entrari en vigor al dia siguiente de su
publicacién en la Gaceta Oficial de la Republica.

LEY N¢ 20 DE 25 DE ENERO DE 1962
NORMAS SOBRE PROCEDIMIENTO Y JUICIOS DE ACUSACION

La CAmara de Diputados y el Senado de la Repiiblica han aprobado,
El Presidente de la Reptblica promulga la siguiente ley:

Art. 1. Exencién de la autorizacién para el procedimiento de acu-
sacién.

Para el procedimiento de acusacién y para el juicio ante la Corte Cons-
titucional no es necesaria la autorizacién, aunque si se requiere ésta para
el ejercicio de la accién penal.

Del mismo modo, tampoco son necesarias para la ejecucién de provi-
dencias coercitivas y cautelares las autorizaciones previstas en el articulo
68 de la Constitucién.

Art. 2. Parte, informacién o denuncia.
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El parte o la informacién relativos a un hecho previsto por los articulos
90 y 96 de la Constitucién, deberdn ser presentados al presidente de la
Cémara de Diputados.

Ademés de a las autoridades previstas por el articulo 7 del cédigo de
procedimiento penal, la denuncia puede ser presentada directamente al pre-
sidente de 1a Camara.

El miembro del Parlamento que desee hacer una denuncia debe pre-
sentarla al presidente de la Camara a que pertenece.

En los casos en que el parte, la informacién o la denuncia no se presen-
tan directamente al presidente de la Cimara, la autoridad que los reciba
debe encargarse de su inmediata transmisién al presidente mismo.

Art. 3. Poderes de la Comisién investigadora.

Salvo por lo que establecen las disposiciones siguientes, la Comisién
investigadora prevista por el articulo 12 de la ley constitucional N°® 1 de
11 de marzo de 1953, procede a las indagaciones y a los exdmenes con
los mismos poderes, incluidos los coercitivos y cautelares, que el Cédigo
de Procedimiento Penal atribuye al Ministerio ptblico en la instruccién
sumaria.

También ejerce los deméas poderes atribuidos al Ministerio piblico por
el mismo Cédigo, salvo que la presente ley disponga otra cosa.

Dispone directamente de la policia judicial y de la fuerza putblica, pue-
de solicitar el empleo de las demés fuerzas armadas y aplicar las sancio-
nes previstas por el articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Si considera necesario asegurar la custodia del investigado, la dispo-
ne, indicando el lugar en donde debe llevarse a cabo.

Art. 4. Audiencia de testimonios. Deber de exhibicién.

Se aplican a los testimonios examinados por la Comisién investiga-

dora y por la Corte Constitucional las disposiciones del articulo 449 del
Cédigo de Procedimiento Penal.

No se aplican a los mismos las disposiciones de los articulos 352 y 356
de dicho Cédigo.

Los funcionarios y empleados ptblicos y los encargados de un servi-
cio pablico no pueden rehusar la exhibicién prevista en el articulo 842 del
mismo cédigo pretextando el secreto politico, militar o de oficio.

Art. 5. Actos de la Comision.

Las providencias de la Comisién se adoptarin colegialmente y seran
dictadas y suscritas por el presidente y por un secretario.

. En caso de necesidad y urgencia, el presidente puede adoptar provi-
sionalmente providencias que son competencia de la Comisién, dando cuenta
inmediata de las mismas a aquélla.

Si la Comisién no las convalida se entenderan revocadas.
Art. 6. Comisarios delegados.

La Comisién puede delegar en uno o mis comisarios el cumplimiento
de determinados actos de instruccién.

En caso de necesidad y urgencia los comisarios delegados pueden pro-
veer en la forma establecida por los parrafos segundo y tercero del articulo
anterior.

Art. 7. Secreto de los actos de la Comisién.
Los miembros de la Comisién, el personal de su secretaria y toda otra
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persona que colabore con la Comisién misma o que cumpla o ayude a cum-
plir actos de la investigacion o los conozca por razones de oficio o ser-
vicio estan obligados al secreto en todo cuanto toca a los actos mismos y
a los documentos incorporados al procedimiento.

Salvo si el hecho constituye un delito més grave, la violacién del se-
creto se castigara con arreglo al articulo 326 del Codigo Penal.

Las mismas penas se aplicaran a cualquiera que publicare en todo o
en parte, incluso en resumen o a guisa de informacién, actos o documen-
tos del procedimiento de investigacién, salvo que para el hecho en cues-
tién haya previstas penas mas graves.

Art. 8. Denegacién de obediencia a la Comisién.

Cualquiera que rehusare indebidamente acatar una orden de la Co-
misién investigadora sera castigado con reclusién de seis meses a dos aiios,
salvo que para el hecho haya previstas otras sanciones.

Art. 9. Autorizacién para proceder.

No puede procederse sin autorizacién de la Comisién investigadora o
de la Corte Constitucional contra los funcionarios de la Comisién o de la
Corte, los funcionarios o agentes de policia judicial o de la fuerza publica
y los pertenecientes a las deméas fuerzas armadas, por hechos cumplidos en
ejecucion de érdenes de la Comisién o de la Corte.

La misma norma se aplica a quienes, legalmente requeridos, hayan
prestado asistencia.

Art. 10. Incompetencia de las autoridades judiciales, ordinarias o
militares.

Si en el curso de la instruccién preliminar o sumaria el Ministerio pi-
blico estima que el hecho constituye alguno de los supuestos contempla-
dos por los articulos 90 y 96 de la Constitucién, dari traslado de los autos
al presidente de la Camara de Diputados.

Si, en cualquier estado del procedimiento, el juez ordinario o militar
estima igualmente que surge alguno de los supuestos de los articulos 90
y 96 de la Constitucién, dispondra mediante providencia, también de oficio,
el envio de los autos al presidente de la Camara de Diputados.

Art. 11. Pendencia de un procedimiento ante el Parlamento o la Corte
Constitucional.

Si en cualquier estado y grado de un procedimiento la autoridad ju-
dicial ordinaria o militar tiene noticia de que ante la Comisién investiga-
dora o ante el Parlamento en sesién comiin estd en curso un procedimiento
por los mismos hechos y mantiene, sin embargo, su propia competencia,
transmitirad los autos a la Corte Constitucional para que ésta se pronun-
cie sobre la competencia. De la transmisién se darad cuenta al presidente
de la Cimara de Diputados.

La Corte Constitucional decidird mediante sentencia acordada en con-
sejo constituido del modo previsto para los juicios de acusacién y previa
audiencia de un representante de la Comisién investigadora.

Una vez que el procedimiento se encuentra ya ante la Corte Consti-
tucional, la autoridad judicial ordinaria o militar transmite los autos a
la Corte.

Art. 12. Noticia de la accién penal eontra personas indicadas en los
articulos 90 y 96 de la Constitucion.

Salvo por lo que se dispone en los articulos anteriores, el Ministerio
piblico que inicie una accién penal contra alguna de las personas indica-
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das en los articulos 90 y 96 de la Constitucién, daré cuenta de ella al pre-
sidente de la Camara de Diputados, quien informard inmediatamente a la
Comisién investigadora.

Art. 13. Pendencia de un procedimiento ante las autoridades ordina-
rias o militares.

Si la Comisién investigadora tiene noticia de un procedimiento seguido
ante autoridades judiciales ordinarias o militares contra alguna de las
personas indicadas en los articulos 90 y 96 de la Constitucién y estima que
el hecho constituye alguno de los supuestos contemplados por dichos ar-
ticulos, informara de ello al presidente de la Camara de Diputados, el cual
solicitard de la autoridad judicial la comunicacién de los autos del pro-
cedimiento.

Si la autoridad requerida sostiene la propia competencia remitira los
autos a la Corte Constitucional, 1a cual proveeri de acuerdo con lo dis-
puesto en el parrafo segundo del articulo 11.

Art. 14. Declaracién de incompetencia de la Cqmisién investigadora,
del Parlamento en sesién comiin o de la Corte Constitucional.

Si la Comisién investigadora o el Parlamento en sesién comun esti-
man que los hechos no coinciden con los previstos en los articulos 90 y 96
de la Constitucién, declararan la propia incompetencia y ordenaran la re-
misién de los autos a la autoridad judicial.

En caso de disenso ésta remitird los autos a la Corte Constitucional, la
cual1 proveerd de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo segundo del ar-
ticulo 11.

Si en el curso del juicio de acusacién la Corte Constitucional se con-
sidera incompetente, ordenarid mediante sentencia el envio de los autos a
la autoridad judicial.

Art. 15. Eficacia preclusiva de la conclusion del procedimiento de
acusacion,

La conclusién del procedimiento de acusacién por causa distinta de la
contemplada en el articulo precedente, impide la iniciacién o la continua-
cién de la accién penal por los mismos hechos ante la autoridad judicial
ordinaria o militar.

Art. 16. Procedimiento de acusacién por delitos conexos.

Si en el curso de un procedimiento de acusacién la Comisién investi-
gadora o el Parlamento en sesién comln tienen noticia de delitos conexos
en el sentido del articulo 45 del Cédigo de Procedimiento Penal, pueden
disponer, si la estima necesaria, la reunién de los procedimientos.

Pueden, sin embargo, ordenar la separacién de los mismos mas tarde,
en cualquier momento en que lo estimen conveniente.

Respecto de los delitos conexos se observaran, en cuanto sean aplica.
bles, las disposiciones de los articulos precedentes.

Art, 17. Decision de puesta en estado de acusacién.

La decisién de puesta en estado de acusacién prevista en el articulo
12 de la ley constitucional N°® 1 de 11 de marzo de 1953, sera adoptada por
el Parlamento de acuerdo con lo previsto en el articulo 90 de la Consti-
tuciéon y mediante escrutinio secreto.

El acta de acusacion deberd contener indicacién de las imputaciones
y de las pruebas sobre las que se fundamenta la acusacién.

Dentro de los dos dias siguientes a la decisién del Parlamento, el pre-
sidente de la Camara de Diputados remitird el acta de acusacién al pre-
sidente de la Corte Constitucional.
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El presidente de la Corte dispondrd que dentro de los dos dias siguien-
tes a la recepcién del acta de acusacién se dé notificacién de la misma al
acusado.

Art. 18. Constitucién del Colegio de acusaciéon. Comisarios delegados.

Cuando los comisarios elegidos por el Parlamento para sostener la
acusacién, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 13 de la ley constitu-
cional N° 1 de 11 de marzo de 1953, sean més de dos, se constituiran in-
mediatamente después de su eleccién, en colegio de acusacién, eligiendo
de entre ellos un presidente.

El colegio de acusacién puede nombrar de entre sus componentes uno
0 méis comisarios delegados para tomar la palabra en el debate y formu-
lar los requerimientos segln el acta de acusacién y las deliberaciones del
colegio mismo.

Art. 19. Sustitucion de los comisarios de acusaciéon. Suspension del
juicio. ‘

En caso de cesar en el cargo o quedar impedidos todos los comisarios
de acusacién, el juicio ante la Corte Constitucional se suspende hasta que
el Parlamento provea a su sustitucién.

El Parlamento se reuniri con este fin dentro de los diez dias siguientes.

Art. 20. Cese en el cargo de los comisarios de acusacién.

Los comisarios de acusacién cesan en el cargo con el depédsito de la
sentencia en la Cancilleria.

Art, 21. Sorteo y juramento de los jueces agregados.

Recibida el acta de acusacién, la Corte Constitucional, en audiencia
plblica y con participacién de los comisarios de acusacién, procederi al sor-
teo de los jueces agregados previsto en el articulo 10 de la ley constitu-
cional n° 1 de 11 de marzo de 1953.

Los jueces sorteados prestaran juramento ante el presidente de la Cor-
te Constitucional segtn la férmula prescrita por el articulo 5 de la ley n°
87 de 11 de marzo de 1953.

No se repetird el juramento si se lo ha prestado ya con ocasién de
un juicio anterior.

Art. 22. Nombramiento del juez relator y del defensor.

El Presidente de la Corte Constitucional nombrari a un juez para el
interrogatorio y los actos de instruccién que se estimen necesarios, asi co-
mo para la ponencia. Proveeri igualmente al nombramiento del defensor
de oficio cuando el acusado no tenga defensor propio.

Cuando quien se encuentra bajo acusacién es el Presidente de la Repi-
blica, el presidente de la Corte Constitucional atenderi personalmente al
interrogatorio, a los restantes actos de instruccién y a la ponencia.

Art. 23. Poderes de la Corte Constitucional.

La Corte puede también adoptar de oficio las providencias cautelares
y coercitivas, personales o reales, que considere oportunas.

Tiene los poderes previstos por los parrafos tercero y cuarto del ar-
ticulo 3 y puede revocar o modificar la orden de custodia ya dictada por
la Comisién investigadora, de acuerdo con lo dispuesto por el citado pa-
rrafo cuarto del articulo 3.

Dispondra la suspensién en el cargo en los casos no previstos por el
articulo 14 de la ley constitucional N° 1 de 11 de marzo de 1953.

Art. 24. Fijacion de la fecha del debate.
Cerrada la instruccién, el presidente fijard, en término no inferior a
veinte dias, la fecha del debate y dispondri que se convoquen para esta
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fecha los jueces ordinarios y agregados. El decreto seri notificado al acu-
sado y a su defensor.

Art. 25. Abstenciéon y recusacion de jueces.

Antes del inicio de las formalidades de apertura del debate, los jueces
ordinarios y agregados pueden presentar una instancia motivada solicitando
su abstencién en el juicio y pueden, igualmente, ser recusados mediante
instancia motivada por el acusado o por su defensor, asi como por los co-
misarios de acusacién.

La Corte decidird inmediatamente sobre la solicitud de abstencién o
sobre la recusacién sin intervencién de los jueces a quienes la abstencién
o recusacién afecta.

Art. 26. Composicion del colegio juzgador.

_En los juicios de acusacién participardn todos los jueces de la Corte,
ordinarios y agregados, que no estén legitimamente impedidos.

En todo caso, el colegio juzgador deberd estar constituido por vein-
tiin jueces al menos, debiendo ser mayoria los jueces agregados.

El juez que no intervenga en una audiencia no podrad participar en
las audiencias sucesivas.

Concluso el debate, la Corte se reuniri en consejo, sin interrupcién
y con asistencia de todos los jueces ordinarios y agregados que han inter-
venido en todas las audiencias en que se ha desarrollado el juicio.

Los jueces ordinarios y agregados que constituyen el colegio juzgador
contintian formando parte del mismo hasta el término del juicio, incluso
si en el intervalo han cesado en sus cargos.

Art. 27. Relacion entre el juicio ante la Corte Constitucional y el
acta de acusacién. Delitos conexos.

La Corte Constitucional sélo puede conocer de los delitos comprendi-
dos en el acta de acusacion.

En los supuestos contemplados por el articulo 45 del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal puede conocer por conexién, si lo estima necesario, de
delitos no comprendidos en el acta de acusacién y distintos de los previs-
tos en los articulos 90 y 96 de l1a Constitucién.

Puede igualmente declarar la conexién respecto de un delito previsto
en los articulos 90 y 96 de la Constitucién.

Puede igualmente declarar la conexién respecto de un delito previsto
en los articulos 90 y 96 de la Constitucién y no comprendido en el acta
de acusacién dando cuenta de ello al presidente de la Cimara de Diputados.
En este caso, se suspenderi el juicio ante la Corte Constitucional hasta
que concluya en el Parlamento el procedimiento por el delito conexo.

Puede, sin embargo, ordenar en cualquier momento la separaciéon de
los procedimientos cuando lo juzgue conveniente.

A los procedimientos por delitos nuevos se aplicaran las disposicio-
nes del articulo 1.

Art, 28. Adopcion y publicacion de las sentencias.

El Presidente formulari las cuestiones de hecho y de derecho separa-
damente para cada acusado y para cada motivo de acusacién; una vez que
éstas hayan sido discutidas y votadas formulari, cuando proceda, las cues-
tiones atinentes a la aplicacién de la pena; las somete a discusion y a vo-
tacién. En las votaciones el presidente recoge los votos comenzando por
el juez mis joven y votando él mismo en ultimo lugar. Ninguno de los
votantes puede expresar por escrito los motivos del voto propio. No se ad-
miten las abstenciones en la votacién.
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En caso de empate de votos, prevalecerd la opinion mas favorable al
acusado.

El presidente leerd en audiencia publica la parte dispositiva de la
sentencia.

La sentencia serd depositada en Canpillql;ia y serd comunicada al Mi-
nistro de Gracia y Justicia para su publicacién en la Gaceta Oficial de la
Reptblica.

Art. 29. Irrevocabilidad y revisién de la sentencia.

. La sentencia es irrevocable, pero puede ser sometida a revisién me-
diante providencia de la Corte Constitucional si, tras la condena, se pro-
ducen’ o se descubren nuevos hechos o nuevos elementos de prueba que
por si solos o en unién de los ya examinados en el procedimiento eviden-
cien que el hecho no se produjo o no fue realizado por el acusado.

. El poder de pedir la revisién atribuido al Ministerio pablico por el
articulo 556 del Cédigo de Procedimiento Penal es ejercido por la Comi-
sién investigadora.

La providencia que admite la revisién se notificard al presidente de
la Céamara de Diputados, el cual convocard al Parlamento a sesién comin
para la eleccién de los comisarios de acusacién.

Art, 30. Accion civil,

La accién civil dimanante del hecho objeto del juicio de acusacién,
serd ejercida ante la autoridad judicial ordinaria tras la conclusién del
Jjuicio ante la Corte Constitucional.

Art. 31. Poderes para la ejecucién penal.

Los poderes previstos en el articulo 144 del Cédigo Penal son ejerci-
dos por el primer presidente del Tribunal de Apelacién de Roma. Los que
el Codigo Penal y el Cédigo de Procedimiento Penal atribuyen al Ministerio
plblico en la ejecucién penal, serin ejercidos por el procurador general
ante dicho tribunal.

Art. 32. Amnistia e indulto. Rehabilitacién.

La Corte aplicard la amnistia y el indulto y decidird sobre las deman-
das ’d% rehabilitacién relativas a sentencias condenatorias por ella pro-
nunciadas.

Art, 33. Composicion del colegio para la instancia de revisiéon, para
la aplicacién de la amnistia y del indulto y para la rehabilitacién.

La Corte Constitucional juzgard sobre las peticiones de revisién y pro-
veera a la aplicacién de la amnistia o el indulto y a la rehabilitacién con la
misma composicién prevista para los juicios de acusacién.

El sorteo de los jueces agregados lo hara la Corte en audiencia publi-
ca, con participacién de un delegado de la Comisién investigadora.

A las decisiones adoptadas de acuerdo con el parrafo primero del pre-
sente articulo, se aplicarad la disposicién establecida en el parrafo ultimo
del articulo 28. )

Art. 34. Aplicabilidad del Cédigo Penal y del Codigo de Procedimien-
to Penal.

En el procedimiento de acusacién y en el juicio previsto por la pre-
sente ley se observaran, en cuanto sean aplicables, y salvo que se disponga
otra cosa, las normas del Cédigo Penal y del Codigo de Procedimiento
Penal.

Art. 35. Derogacion de normas anteriores.

Queda derogado el capitulo IV del titulo II de la ley N° 87 de 11 de
marzo de 1953.
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ADVERTENCIA

La doctrina contenida en este trabajo es la continuacion de la ya pu-
blicada en el nimero anterior de esta Revista (pags. 179 a 232), y ha sido
extraida exclusivamente de los dictdmenes de la Procuraduria General de
la Reptblica correspondientes al periodo 1953-1962.

Para la cita de cada dictamen se ha indicado, ademas de su fecha, la
pagina del informe o recopilacién que lo contiene.

Para la cita de estos informes y recopilaciones se han utilizado las
siguientes abreviaturas:

PN -D53/54: Procuraduria de la Nacion. Doctrina sustentada en mate-
ria civil, fiscal y administrativa (Afios 1953-1954). Pu-
blicaciones periédicas del Ministerio de Justicia, Editorial
Rex, Caracas, 1957.

PN -156: Procuraduria de la Nacién. Informe al Congreso Nacional
(1955). 1956, Caja de Trabajo Penitenciario, Carcel Pa-
blica, Caracas, 1956.

PN .I57: Procuraduria de la Nacién. Informe al Congreso Nacional
(1956). 1957, Caracas, abril, 1957.

PN -157/58: Procuraduriz de la Nacién. Informe al Congreso Nacional
(1957-1958), Caracas, enero 1959.

PN -159: Fiscalia General de la Reptblica. Informe al Congreso
Nacional (1959), Caracas, abril 1960.

PN -160: Fiscalia General de la Repablica. Informe al Congreso
Nacional (1960), Caracas, marzo 1961.

PGR - D62: Procuraduria General de la Repuablica. Doctrina de la Pro-

curaduria General de la Repfiblica (1962). Caracas, 1963.

I. LA FORMACION DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

1. CARACTER DE LA LICITACION

“La licitacién que publique la Administracién no da
derecho a los oferentes a obtener una buena pro y, por
tanto, aquélla puede ser declarada desierta”.

PN -160 - 309 3-2-60

27. Con fecha 20 de agosto de 1958, el Ministerio de Minas
e Hidrocarburos public6 en el Diario El Independiente, de esta
ciudad, un aviso oficial contentivo de la licitacién para la explo-
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tacion de una ming de caolin, situada en terrenos baldios de la
jurisdiccion del Municipio Dalla Costa, Distrito Roscio del Es-
tado Bolivar. Se expresa en dicho anuncio que en el Despacho
de Minas e Hidrocarburos “cursa una solicitud tendiente a la ce-
lebracion de un contrato para la explotacion” de la referida mi-
na; que “en el proyecto de contrato, entre otras obligaciones
de caracter administrativo, el solicitante ofrece de acuerdo con
la ley”:

a) Pagar como impuesto superficial un bolivar por hecta-
rea y por afto.

b) Pagar como impuesto de explotacion el 2 por ciento so-
bre el valor comercial del material en Caracas.

¢) Manufacturar el caolin en el pais y en el caso de que la
produccién sobrepasare a la manufactura, se reservaria el de-
recho de exportar el excedente.

Ante esta proposiciéon hecha por C. C,, C.A., con fecha 10
de febrero de 1959, el Ministerio de Minas e Hidrocarburos re-
solvié oir proposiciones de todas aquellas personas que estuvie-
sen interesadas en la aludida explotacién, incluyendo al propo-
nente original, que mejorasen sustancialmente las ventajas an-
tes sefialadas a fin de otorgarla al autor de la proposicion mas
ventajosa, teniendo por finalidad el procedimiento adoptado:

a) “Obtener los mayores beneficios para el Fisco Nacional”;
b) “El desarrollo eficiente de 1a mineria en el pais”.

En el texto de la licitacién se establece que: a) “Los in-
teresados deberan presentar sus ofertas al Ministerio en sobre
cerrado antes del 15 de septiembre del corriente afio” (1959);
b) Que “el 16 del mismo mes, a las 10 a.m., en acto publico que
tendra lugar en la Direccién de Minas, Torre Norte, Piso 20, Cen-
tro Simén Bolivar, se procedera a la apertura de los sobres; y
¢) Que dentro de los 15 dias siguientes se darid a conocer en
este mismo Diario, la decisién adoptada por el Despacho al res-
pecto.

A dicha licitacién sélo concurrieron las siguientes compa-
fias: C. C.,, C.A. y P. M,, C.A.,, ambas domiciliadas en Caracas.
C. C., C.A., proponente original, mejoré su oferta anterior, asi:

a) Pagar como impuesto superficial la cantidad de Bs. 5 por
hectarea y por afno;

b) Pagar como impuesto de explotacion el 2 por ciento so-
bre el valor comercial del material en Caracas;

¢) Manufacturar el caolin en el pais, pero reservarse el de-
recho de exportar el excedente, caso de que la produccion sobre-
pasare a la manufactura.
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Por su parte, P. M., C.A., después de explicar que su capital
es totalmente nacional y que su objeto es el de suministrar ma-
teriag basicas a todas las industrias nacionales, hace su ofer-
ta asi:

a) Tratar el mineral en una nueva fabrica que esta constru-
yendo en la zona industrial de Cagua, Estado Aragua, que esta
a punto de terminar;

b) El mineral serd manufacturado totalmente en el pais;

¢) Vender el mineral tratado a cualquier industria o enti-
dad nacional que lo requiera;

d) Pagar al Ejecutivo Nacional como impuesto superficial
la cantidad de Bs. 5 por hectirea y por afio durante los prime-
ros cinco afios, y la cantidad de Bs. 7 por hectirea y por afio
durante los afios siguientes;

e) Pagar por una sola vez y como derecho inicial de explo-
tacién el 5 por ciento del valor comercial del mineral en Caracas.

Llegado el dia y hora para la apertura de los sobres, con-
forme a lo previsto, el Ministerio de Minas e Hidrocarburos pro-
cedi6 a hacerlo asi en presencia de los interesados, seglin cons-
ta de acta levantada al efecto, la cual cursa en el expediente;
luego el Despacho de Minas e Hidrocarburos pasé las ofertas
presentadas a la Divisién de Economia Minera, dependiente de
la Direccién de Economia del mismo Ministerio, para que pre-
vio estudio rindiera un informe sobre la conveniencia o no de
otorgar la concesién. En escrito de fecha 28 de septiembre de
1959, el citado organismo cumplié su cometido exponiendo una
serie de razones, recomendando al Ministerio la conveniencia
de declarar desierta la licitacién. El analisis hecho por la Divi-
sién de Economia se puede resumir asi:

a) El mineral de la concesién es de excelente calidad, propio
para ser utilizado en la manufactura de ladrillo refractario, que
requiere la Sidertirgica;

b) Dada la excelente calidad del caolin, su precio podria ser
de Bs. 100 puesto en Valencia, el cual supera de manera consi-
derable al explotado en otros lugares, como en Nirgua, que sélo
cuesta Bs. 38 la tonelada, sin que la diferencia sea causada por
los costos de transporte Gnicamente;

¢) Que el Instituto Venezolano del Hierro y del Acero ne-
cesita considerables cantidades del ladrillo refractario y, ante
la eircunstancia anotada, seria preferible que el yacimiento de
referencia fuese explotado directamente por el mencionado Ins-
titu‘{)o, toda vez que en esta forma se lograrian tres objetivos,
a saber:
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1°) Eliminacién de intermediarios.
2°) Suministro regular y permanente de la materia prima.
3?) Reduccién apreciable del costo de produccién del acero.

d) Que C. C., C.A, es la compafiia mas poderosa en la in-
dustria de su ramo con capacidad de asegurar el control de la
industria del caolin, mientras que P. M., C.A. conforme a su
objeto, es una empresa intermediaria, lo que traeria por conse-
cuencia, de otorgarsele la concesién, un encarecimiento de la
materia prima basica de la industria manufacturera en detri-
mento del consumidor;

€) Que debido al aumento del consumo de los productos de-
rivados del caolin y a la proteccién arancelaria de que fue ob-
jeto la industria por decreto del 13 de febrero de 1959, se han
comenzado a establecer en el pais importantes empresas con tal
fin, como, por ejemplo, la “G., C.A.”, la cual proyecta hacer una
inversién inicial de Bs. 4.187.500,00, por lo que es posible que
tanto esta empresa como otras que se hayan constituido después
de cerrada la licitacion, estén interesadas en la explotacién del
aludido yacimiento.

Ahora bien, de acuerdo con las ofertas presentadas por C. C,,
C.A. y P. M,, C.A, no hay duda de que entre las dos, y desde
un punto de vista comparativo, la mas ventajosa es la hecha por
la ultima de las empresas nombradas, tanto porque ofrece pagar
por concepto de impuestos superficial y de explotaciéon una can-
tidad mucho méas alta que las ofrecidas por C. C., C.A., como
porque ademis se compromete a que el mineral serd manufac-
turado totalmente en el pais, mientras que la otra licitante se
reserva el derecho de exportar el excedente.

No obstante lo dicho, es criterio de esta Direccién de que,
a pesar de ser méas ventajosa la proposicién de P. M., C.A,, el
Ejecutivo Nacional no estd obligado a otorgarle la concesién a
la mencionada compafiia porque si entre los objetivos persegui-
dos por la Administracion, segiin se expresa en el texto de la
licitacion, estd el de obtener los mayores beneficios para el Fisco
Nacional y dada la circunstancia de que la Divisién de Econo-
mia Minera considera que el referido mineral, por sus excelen-
tes cualidades, puede tener un precio por tonelada puesta en Va-
lencia, tres veces mayor que el que se explota en otros yaci-
mientos, sin que influya en dicho precio el costo del transporte,
se observa que la compafiia reclamante no ha mejorado sustan-
cialmente las ventajas perseguidas. Otro de los objetivos de la
Administraciéon es el interés que ésta tiene en el desarrollo de
la mineria en el pais y para ello no sélo debe tomarse en cuenta
el aumento en el pago de los impuestos, sino también ciertas con-
diciones que debe llenar el aspirante a concesionario para ase-
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gurar el control de la produccién y, en este sentido, la Divisién
de Economia ha expresado en su informe que P. M., C.A. es
una empresa intermediaria, que por tal condicién traeria por
consecuencia un encarecimiento de la materia prima bisica de
la industria manufacturera en detrimento del consumidor, lo que,
desde luego, estid en desacuerdo con la finalidad perseguida por
la Administracion. Ademas, el propio texto de la licitacién es-
tablece que después de haber sido abiertos los sobres contenti-
vos de las diversas proposiciones, el Ministerio “dard a conocer
dentro de los quince dias siguientes a dicha apertura, por aviso
publicado en el mismo periédico”, la decision que hubiere adop-
tado. Al expresarse en la licitacién que el Ministerio comuni-
caria por la prensa la decisién que adoptase, se esti diciendo
que no estd necesariamente obligado a contratar con ninguno
de los proponentes, por cuya razén el Despacho de Minas podia
tomar dos determinaciones, a saber: otorgar la concesiéon a
quien ofreciere mayores ventajas a juicio del Ejecutivo Nacio-
nal, o bien declarar desierta la licitacién, por no ajustarse nin-
guna de las proposiciones a las aspiraciones de la Administra-
cién. Se observa, ademas, que el Ministerio de Minas e Hidro-
carburos no actué en este asunto de manera arbitraria, porque
una vez que fueron abiertos los sobres pasé dichos recaudos,
para su estudio, a la Divisién de Economia, dependiente de la
Direccion de Economia del aludido Ministerio. Y fue con base
en el informe presentado por el citado organismo que el Despa-
cho de Minas e Hidrocarburos opté por declarar desierta la lici-
tacién.

Por otra parte, la concesién para explotar el caolin en te-
rrenos baldios es un contrato administrativo que, conforme al
articulo 8° de la Ley de Minas, su otorgamiento es potestativo
del Ejecutivo Nacional. Cuando la Administraciéon Puablica lici-
ta la explotacion de un yacimiento de caolin, siempre que esté en
terrenos baldios, lo hace teniendo en cuenta la defensa de los
intereses de la nacién y como la Administracién estd constitui-
da jerdrquicamente por una serie de funcionarios que han de
obrar con sujecién a ciertas reglas, ella no puede quedar obli-
gada para con el particular que haya ofrecido mejores condicio-
nes, sino cuando la autoridad competente, en este caso el Eje-
cutivo Nacional, aprueba definitivamente el otorgamiento, me-
diante el cumplimiento de las formalidades propias del caso. En
efecto, la licitacion en esta clase de contratos no es sino un anun-
cio por medio del cual se participa a los interesados el interés del
Estado en explotar determinado yacimiento minero, a fin de
asegurar el control de la produccién, mejores ventajas para el
fisco nacional y evitar preferenciag para el otorgamiento de la
concesion que podrian dar lugar a situaciones injustas. Ahora
bien, las condiciones que se establezecan en el texto de la licita-
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cién no pueden considerarse como las Unicas aspiraciones de la
administracién, porque aun en el curso de la misma ellas pue-
den variar conforme a las necesidades e intereses de la nacién.
En el caso en estudio se observa la circunstancia anotada, cuan-
do la Divisién de Economia llega a precisar que el caolin del ya-
cimiento en cuestién es de excelente calidad y tiene propieda-
des que lo hacen apto para la fabricacién de ladrillos refracta-
rios. La determinacién de la calidad del referido mineral produ-
jo, desde luego, un cambio de criterio en la Administraciéon al
considerar que el Instituto Venezolano del Hierro y del Acero
puede explotar directamente el caolin para la fabricacién de la-
drillos refractarios que necesita la Siderurgica.

2. LA ADJUDICACION

“La adjudicacién en las licitaciones de contratos ad-
ministrativos debe ser dada al licitante que ofrezca las
condiciones de contratacién mas ventajosas para la Ad-
ministracién”.

Véase N° 27.

II. LA EJECUCION DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

1. PRERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACION
A) PRINCIPIO GENERAL

“La consecuencia de la calificacién de un contrato
como administrativo es la presencia en la ejecucién del
mismo, de determinadas prerrogativas de la Administra-
c¢ién, exorbitantes del derecho comin”.

PN -I59 - 617 12-6-569

28. La calificaciéon juridica del contrato reviste, para la
Procuraduria de la Nacién, especial importancia, en razén de
las consecuencias especificas que de la misma se derivan y en las
cuales existe unanimidad en la doctrina administrativa. Entre
ellas, el Despacho considera suficiente mencionar, a los fines ex-
clusivos de este dictamen, las siguientes:

Primera. En la interpretacién y ejecucién de tales contra-
tos, deben tenerse presentes las reglas y principios del Derecho
Administrativo, en oposicién al criterio hermético del Dere-
cho Civil, no porque se excluya en absoluto su aplicacién, sino
porque ésta resulta secundaria o subsidiaria.

Segunda. Por ello —como dice un autor—, “la situacién
individual del derecho de los particulares (del contratista) en
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cuanto haya de por medio un contrato administrativo..., es
menos estable que la situacién individual nacida de los contra-
tos civiles por estar supeditada al imperio de los intereses piuibli-
cos”. En otras palabras, la intangibilidad de los contratos, que
garantiza el Derecho Civil, no se hace lugar, como en los con-
tratos de Derecho Privado, en los contratos en examen. De ello
se desprende, a su vez:

a) La facultad inalienable de la Administraciéon de resol-
ver unilateralmente jure imperii dichos contratos, sin necesidad de
demandar judicialmente la resolucién, si la forma como se vie-
nen ejecutando o si la interpretaciéon que el contratista pretende
darles, o, incluso, si las condiciones de todo orden en que fue-
ron celebrados, resultan contrarias al interés publico; y de pro-
seguir la Administracion misma, bien directamente o a través
de otro contratista, la ejecucién de las obras contratadas con el
anterior. En el dudoso supuesto de que, por el ejercicio de esta
facultad de la Administracion, hubiera lugar a indemnizacién
alguna al contratista, la procedencia de la misma estd condicio-
nada al cumplimiento absoluto que éste haya dado al contrato.

b) La facultad de la Administracién de resolver también
unilateralmente tales contratos en los casos de suspensiones ile-
gales o0 no autorizadas de los trabajos, por parte del contratista,
con el consiguiente derecho a solicitar del mismo la indemniza-
cién de dafios y perjuicios que las suspensiones ocasionen a la
Administracién.

¢) La facultad ilimitada de la Administracién, de inspeccio-
nar y fiscalizar la ejecucion de las obras, por todos los medios
de que disponga, a fin de verificar no sdlo si aquéllas se estan
ejecutando de conformidad con las respectivas estipulaciones
contractuales, sino también, y principalmente, si aquéllas se es-
tan ejecutando en la forma que mejor satisfaga el interés pi-
blico; por ello, las facultades mencionadas en las referidas esti-
pulaciones tienen pura y simplemente caracter enunciativo. De-
be tenerse siempre presente —como anota Jéze— que el interés
general exige una interpretaciéon mas rigurosa de las obligacio-
nes del empresario.

d) La facultad inalienable o ilimitada de la Administracién,
de verificar, por todos los medios que estime conducentes —y
sin que a ello obste la ambigiiedad u oscuridad de las respectivas
clausulas contractuales—, la sinceridad y veracidad de todos
aquellos elementos de costo que en cualquier forma tengan al-
guna influencia en la economia del contrato, como son, princi-
palmente, aquellos en cuya proporciéon la Administracién libere
las garantias otorgadas por el contratista y los que determinen
los costos variables de las obras.
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B) PODERES DE DIRECCION Y CONTROL

“La Administracién tiene facultades ilimitadas para
inspeccionar y fiscalizar la ejecucion del contrato”.

Véase N° 28.
C) PODERES DE SANCION UNILATERAL

“La Administracién puede sancionar unilateralmen-
te el incumplimiento por parte del cocontratante, y en-
tre las méis graves se encuentran, la rescisién unilateral
y la ejecucién subsidiaria de la prestacién”.

Véase N° 28.
D) PODERES DE MODIFICACION UNILATERAL

“Cualquier acuerdo posterior que modifique, asi sea
parcialmente, un contrato administrativo, es inoperante
si no se ha sometido a las mismas formalidades y requi-
sitos legales del contrato”.

PN - I57/58 - 623 17-3-58

29. “... Y asimismo, no es razén suficiente para que esta
Procuraduria modifique su criterio antes expuesto, el anteceden-
te alegado por la reclamante, segun el cual, «asi como se apro-
b6 para los gastos de mano de obra efectuada por la E. de C»,
asi también debia el Ministerio aprobar, o reconocer, los gastos
cuestionados: ello sélo significa una irregularidad manifiesta,
puesto que revela que por acuerdos posteriores que no constan
en el expediente, se tomaron decisiones que alteraban o modifi-
caban la eficacia de las cldusulas de prevision establecidas en
el contrato, sentiandose asi un criterio peligroso para el debido
control administrativo y econémico de contratos de esta natu-
raleza. Es verdad que el factor celeridad privé en la ejecucién
de las obras sefialadas y que él constituyé un obsticulo para el
buen cumplimiento de las normas contractuales: mencionadas,
pero no puede ser jamas bastante para relevar a la contratista
de la responsabilidad en que pudiera ocurrir”.

Véanse Nos. 1y 28.
E) PODERES DE RESCISION UNILATERAL

“El Estado tiene facultad para rescindir unilateral-
mente los contratos administrativos que haya celebrado”.

PN - 160 - 312 3-8-60
30. Es un principio de derecho administrativo aceptado
por la mayoria de los ordenamientos juridicos modernos, que el
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Estado tiene facultad para rescindir unilateralmente los con-
tratos que haya firmado, cuando asi lo aconseje el interés pu-
blico, al cual necesariamente, debe subordinarse el interés par-
ticular. El mencionado principio deroga claramente el estable-
cido por nuestro Cédigo Civil en materia contractual, el cual es-
tablece que los contratos no pueden ser rescindidos sino por mu-
tuo acuerdo. La posicién especial y privilegiada del Estado so-
bre los particulares, justifica esta derogacién; posicién especial
y privilegiada que favorece al Estado y que encuentra su jus-
tificacién en la alta misién del administrador de la cosa publica
que tiene como Unico objeto el beneficio de los administrados.

No hay que perder de vista que el Estado, aun cuando actia
como persona de derecho privado en relaciones contractuales
con los particulares, lo hace con el objeto de dar cabal cumpli-
miento a la misién susodicha, la cual, repetimos, no tiene otro
fin que el beneficio colectivo. En consecuencia, si el Estado en
un determinado momento social o econémico, el cual plantea pro-
blemas concretos y a los cuales hay que dar soluciones deter-
minadas, contrae relaciones contractuales con particulares, . a
ese fin, y si por motivos de indole diferente, la situacion social
0 econdmica que hicieron surgir la necesidad de contratar en
un sentido, se modifica o desaparece, parece justo y beneficio-
so que se pueda librar de dichos compromisos contractuales, be-
neficiando asi a sus administrados.

No quiere decir esto que el particular quede completamen-
te sujeto al arbitrio de la Administraciéon Piblica, la cual al to-
mar una medida tan grave debe analizar concienzudamente si
en realidad el interés colectivo sea mayor al dafio que se le causa
al particular.

Véanse Nos. 23 y 28.
2. OBLIGACIONES DE LA ADMINISTRACION

“Existe obligacién de la Administracion de indem-
nizar a su cocontratante cuando un acto de otra autori-
dad administrativa distinta modifica el equilibrio finan-
ciero del contrato”.

PN -D53/54 - 135 20-9-54

31. En el contrato celebrado con fecha 28 de octubre de
1952 entre el Ejecutivo Nacional, por érgano del ciudadano Mi-
nistro de Obras Publicas, y la Constructora... en la cliusula
b?, se establece a cargo del contratista la obligacién de solicitar
y proveer el material necesario para llevar a cabo la obra, y ape-
nas si en esa misma clausula el Ministerio se reservé el derecho
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de suministrar los materiales, “que crea convenientes cuando
asi favorezca a sus intereses”; luego, en la Clausula 15, que con-
cierne a la “Cooperaciéon entre las partes” se estatuye que: “Que-
da entendido y convenido entre las dos partes contratantes que
ellas cooperarin reciprocamente de todas maneras con el fin
de adelantar las obras y de obtener y entregar en el sitio de los
trabajos todos los materiales, abastecimientos y equipos que se
requieren en conexién con el proyecto”.

Ahora bien, aun reconociendo que en los términos del con-
trato nada expreso se estipulé con respecto al lugar y forma en
que los materiales pudieran ser adquiridos por el contratista,
y resultando de ello que la empresa interesada no esti asistida
de derecho alguno para formular la reclamacién en cuestion; se
observa, si, que aun cuando la parte que se deja transcrita de
la clausula 15%, no impone directamente una obligacién al Mi-
nisterio en cuanto a la adquisicién y suministro de materiales,
si involucra cuando menos, un deber de cooperacién para con
la empresa, en cuanto a la obtencién de las facilidades de entre-
ga ‘“en el sitio de los trabajos” de todos los materiales, etc., etc.,
y en esta forma, existe ya un principio de derecho de parte de
la reclamante a que se traduzca en lo econémico lo que no ha
podido ser realidad en los hechos de parte del Ministerio.

No estima esta Procuraduria procedente el argumento de
que se trate de un “hecho unilateral”, como lo es el de la pro-
hibicién de la extraccion de arena, y que de este hecho sea “res-
ponsable” el Ejecutivo Nacional, representante de la nacién,
yva que si bien es cierto que es el mismo Poder Ejecutivo el que
por una parte aparece contratando con la constructora... y por
la otra aparece dictando una resolucién de prohibicién de ex-
traer arenas en las playas del Litoral, debe observarse, en
cambio, que en el primer caso nada expreso se estipuld, como se
deja dicho, en cuanto al lugar y forma de donde hubieran de ob-
tenerse los materiales para la obra, entre éstos las arenas pa-
ra la construccién, y ademés, en este acto de contratar la reali-
zacion de una obra pitblica el Ejecutivo actiia en razén de la
personeria juridica de que estd investido y que lo coloca en con-
dicién paralela a las deméis personas naturales y juridicas; pero,
cuando el Poder Ejecutivo de la nacién dictd, a través del Mi-
nisterio de Comunicaciones, la resoluciéon prohibitiva de extrac-
cién de arenas en las playas, actué no ya en condicion de per-
sona juridica, sino en ejercicio del imperium que caracteriza a
sus funciones de gobierno, y asi las cosas no puede darse a esta
resolucién el alcance de un acto simplemente unilateral de una
de las partes contratantes, ya que en él no ha sido parte contra-
tante la que lo impuso o ejecutd, sino el Gobierno el que lo or-
dené en beneficio de la colectividad.
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Tampoco considera este Despacho que el caso sea de fuer-
za mayor, ya que conforme al concepto mis generalizado que
de ésta se tiene, y que aparece expresado en la obra Tratado Prac-
tico de Derecho Civil Francés, de Planiol y Ripert, a la pagina
537 del tomo 6°, «la expresién “fuerza mayor” indica el carac-
ter invencible del obsticulo; “caso fortuito”, su aspecto impre-
visible; “causa extrafia”, el caracter externo en relacién con el
deudors. En tal virtud no es este un caso de fuerza mayor, por-
que el obstaculo que ha surgido para la extraccion de arenas de
las playas no puede ser calificado en estricta logica de “inven-
cible”; tampoco es un caso fortuito, porque ha podido preverse;
quedaria, pues, el caso comprendido entre las “causas extranas”,
por el caricter externo en relacién al deudor, y no porque haya,
sido ejecutado unilateralmente por la otra parte contratante.

Asi, pues, como consecuencia de cuanto dejamos expuesto
Yy pese a reconocerse que no surge responsabilidad directa de
la nacién, porque no se trata de un acto unilateral de ella en su
condicién de persona juridica, porque no se trata de un caso de
fuerza mayor, y porque tampoco es un caso fortuito, si debe ad-
mitirse responsabilidad por cuanto tratindose de una causa ex-
trafia a la voluntad de la constructora..., la otra parte, la na-
cién, estaba en el deber de contribuir con aquélla en la solucidn,
en fuerza de la comentada clausula 152, del contrato y la circuns-
tancia de hecho de no poder brindar esa cooperacién pactada,
puede y debe traducirse en indemnizacién econdémica por los
dafios y perjuicios que efectivamente haya sufrido la empresa
interesada como secuela de la resolucién del Gobierno de Vene-
zuela en cuanto a la prohibicion de extraer arenas de las playas.

III. LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL
1. REQUISITOS GENERALES

“No_procede reclamacién por lucro cesante cuando
ésta se basa en un hecho 1n01erto y sin que exista nin-
guna relacién entre las partes”.

PN -160 - 497 27-9-60

32. Finalmente, reclaman los solicitantes “el lucro cesan-
te consistente en la utilidad licita y legitima de que fueron pri-
vados los propietarios al no poder, por consecuencia o como con-
secuencia del decreto a que nos hemos venido refiriendo, vender
por parcelas el inmueble o la totalidad del mismo, a mejor pre-
cio sobre el de adquisicion ...... y que estimamos en la canti-
dad de .......... bolivares”. Sobre este particular, es crite-
rio de la Procuraduria que la reclamacién de lucro cesante for-
mulada por los solicitantes, basada en hechos inciertos, es im-
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procedente pues, como ya hemos afirmado anteriormente, en
el presente caso no ha existido ninguna relacion contractual
entre ellos y el Ministerio de Agricultura y Cria que diera lugar
al nacimiento de una obligacién cuyo incumplimiento pudiera
servir de base a tal reclamaciéon. Adema4s, el lucro cesante tiene
necesariamente que estar basado en hechos ciertos, no sobre
hechos eventuales. A ese respecto, dice Ripert: “Cuando el per-
juicio es puramente eventual el cédlculo no puede ser hecho, y
conceder una retribucién es, por lo mismo, imposible. Es pre-
ciso, en efecto, distinguir cuidadosamente el perjuicio eventual
y el perjuicio futuro. Si éste puede ser reparado, es porque su
existencia, aunque inactual, es cierta. No hay perjuicio, pero
es seguro que un dia u otro lo habra y ya se puede prever su
magnitud. Nada se opone, pues, a la reparacion. El perjuicio
eventual, en cambio, no tiene sino una existencia problemética
El dafio que podra sufrirse un dia depende en parte de la fal-
ta cometida, pero depende también de otras circunstancias que
no se ha realizado ain y que uno no puede decir si efectiva-
mente se realizarin. De ahi que no sea dable pensar en resar-
cir ese dafio, que puede no existir jamas. No es cuestion de
rehusar una reparacién a la victima el dia en que la lesién se
produzca realmente o se torne cierta... Pero mientras el per-
juicio permanezca incierto, no es posible acordar una indemni-
zaci(iil}’ cuyo céalculo no podra ser establecido sobre ninguna base
sélida”.

2. ELRETARDO EN LOS PAGOS

“Puede surgir responsabilidad para la Administracién
por, su retardo en los pagos, pero en todo caso es nece-
sario que el cocontratante la haya puesto en mora”.

PN - 159 - 923

33. Es lo cierto, pues, que a la nacién se le imputa retar-
do en la cancelacién de las cuotas que habian sido convenidas
en el contrato y se le reclama el pago de una determinada can-
tidad de dinero como la equivalencia a la suma que la C. C. tuvo
que desembolsar por las negociaciones que efectuaran con di-
versos bancos de la ciudad al descontar determinadas drdenes
de pago. Para la nacién, en realidad, tal tipo de negociaciones
le son completamente extrafias y, de consiguiente, mal puede
fundarse en ellas y en las obligaciones que de las mismas se de-
rivaron, la reclamacién que se le hace. Esta, si es que procede-
ria, tendria su base en el articulo 1.277 del Cédigo Civil, me-
diante el cual se establece que “a falta de convenio en las obli-
gaciones que tienen por objeto una cantidad de dinero, los da-
flos y perjuicios resultantes del retardo en el cumplimien-
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to consisten siempre en el pago del interés legal, salvo disposi-
ciones especiales”. En el contrato no se estipula, que la nacién
debia pagar un interés del 6 por ciento anual al dejar de can-
celar en su oportunidad las cuotas convenidas, por lo que si
fuera aplicable en el caso en estudio la disposicién legal comen-
tada, los dafios y perjuicios se traduciran en el pago del inte-
rés del 3 por ciento anual, que es el que la ley considera legal.

Pero la nacién no estd obligada al pago de esos intereses.
En efecto, en el aparte de ese articulo se dispone lo siguiente:
“Se deben estos dafios desde el dia de la mora...”, y no hay
constancia en el expediente que la contratista hubiere puesto
en mora a la nacién, pues ésta no se produjo por la sola expira-
cion del término convenido para hacer los pagos; era necesario
que la contratista hubiera reclamado el pago que le adeudaba,
desde cuyo momento es que pudiera haberse considerado en
mora a la nacion.

No encontrandose, pues, la nacién venezolana en situacion
de mora es evidente que nada adeuda a dicha compafiia por este
concepto y, de con51gu1ente no procede la reclamaciéon que ha
sido formulada.

3. EFECTOS DE LAS HUELGAS

“Lag huelgas sdlo pueden dar lugar a la concesién
de prérroga en el término para el cumplimiento de una
obligacién contractual, y no constituyen en general, cau-
sas que puedan afectar en forma definitiva la ejecucion
de un compromiso”.

PN -156 -74 10-10-55

34. “También procede comentar que las huelgas apenas
son sucesos esporadicos, eventualidades de corta duracién, que,
a lo sumo, y por via de-conciliacién y de tolerancia, podrian ser
ponderadas por la parte a quien corresponda para determinar,
a su propio juicio y voluntad, la concesion de una tregua o apla-
zamiento temporal para el cumplimiento de una obligacién; pe-
ro en ningin caso constituyen por si solas, aun cuando hubieren
sido comprobadas, motivos suficientes en derecho para ser apre-
ciadas en un proceso como causas o motivos que puedan afectar
en forma definitiva la ejecucién de un compromiso tan preciso
y categoérico como el contraido por la compaifiia T. I, con la
nacién venezolana, de concluir y firmar en esta ciudad en una
fecha fijada con antelacién, un contrato de compraventa de
petrdleo a realizarse en un periodo de dos afios, mediando el an-
tecedente que el cumplimiento de ese compromiso habia que-
dado amparado por una clausula penal radicada en fianza ban-
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caria, constituida en un convenio preparatorio que credé un es-
tado de derecho como preliminar necesario y aplicable a la ce-
lebraciéon del contrato definitivo, en previsién de los perjuicios
evidentes que su incumplimiento causaria al Fisco Nacional”.

IV. LA HIPOTESIS DEL RECURSO AL ARBITRAMENTO

“En los contratos administrativos no puede acudirse
al arbitraje para resolver las controversias que surjan
en la ejecucion del contrato”.

PN - 159 - 660 12-6-569

35. Como puede observarse de las estipulaciones contrac-
tuales transcritas, el procedimiento previsto en la clausula 39
del “Contrato Original” para resolver, “por peritos en la mate-
ria designados uno por cada parte y un tercero por estos peri-
tos”, “las discrepancias que puedan presentarse entre las partes
sobre cuestiones técnicas”, es decir, el compromiso arbitral pa-
ra resolver “cuestiones técnicas”, el cual, con tal finalidad, re-
sulta legalmente inobjetable, se fue erigiendo, a través de los
dos contratos siguientes, en procedimiento general para resol-
ver, ademas, “cuestiones” de otra naturaleza: “las divergencias
sobre los valores de las obras e instalaciones y montaje”, en
proporcién de los cuales el contratista puede, o liberar las cien
letras por $ 20.000.000,00 depositadas en garantia en el Ban-
co Central, o liberar la parte liberable de la fianza o garantia
bancaria o de compafia de seguros, de $ 119.859.505,27 (de
los cuales, por cierto, ya ‘“la nacién ha aceptado la liberacién
de $ 106. 599.751,93”).

A este respecto, el Despacho observa que no existe dispo-
sicién legal alguna que autorice a la nacidén venezolana para ce-
lebrar compromisos arbitrales, de modo de poder deferir a tri-
bunales de arbitraje la solucién de las dudas y controversias
que surjan en la interpretaciéon y ejecuciéon de los contratos que
ella celebre. Al contrario, por mandato del articulo 49 de la
Constituciéon Nacional, “en los contratos de interés publico ce-
lebrados con el Gobierno Nacional, con los de los Estados o con
las Municipalidades se considerara incorporada la cliusula si-
guiente: «Las dudas y controversias de cualquier naturaleza
que puedan suscitarse sobre este contrato y que no puedan ser
resueltas amistosamente por las partes contratantes, serén de-
cididas por los tribunales competentes de Venezuela, de confor-
midad con sus leyes, sin que por ningin motivo puedan ser ori-
gen de reclamaciones extranjerass”.

Por ello, la Procuraduria conceptia vélida la cliusula com-
promisoria mencionada en cuanto con ella se defiere a un arbi-
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tramento la solucién de “las discrepancias que puedan presen-
tarse entre las partes sobre cuestiones técnicas”; pero la con-
ceptia nula, de nulidad absoluta, en cuanto con ella se preten-
da despojar a los ‘“tribunales competentes de Venezuela” de la
facultad de decidir ‘“divergencias” o ‘“‘discrepancias” sobre ‘“‘cues-
tiones” de otra naturaleza que no sea exclusivamente técnica.
Con todo ello, no excluye, naturalmente, la posibilidad legal de
que la nacién pueda transigir validamente tales “divergencias”
o “discrepancias”, una vez que éstas surjan con motivo de la
interpretacién y ejecucion de los contratos en examen; por ello
es materia sustancialmente distinta a la clausula compromiso-
ria; en efecto, la transaccién, judicial o extrajudicial, que la
nacién quiera celebrar, si la considera conveniente, con respec-
to a las “divergencias’ ’o ‘“discrepancias’” mencionadas, estd su-
jeta, necesariamente, al previo cumplimiento de los requisitos
y formalidades exigidos por el articulo 7° de la Ley Orgéanica
de la Hacienda Nacional, que dispone:

“En ninguna causa fiscal se podra convenir en la demanda,
celebrar transacciones, ni desistir de la accién ni de ningtn
recurso, sin autorizacion previa del Ejecutivo Federal, dada por
escrito y con intervencién del Procurador General de la Nacién”.

“En los asuntos que dependan de la Contraloria General,
la autorizacidn a que se refiere este articulo serd impartida pre-
vio informe del Contralor General”.

De ‘“‘causa fiscal”, a la cual se refiere la disposicién legal
transcrita, tiene la Procuraduria el siguiente concepto:

“Erréneamente pudiera alegarse que las prohibiciones pa-
ra celebrar transacciones y desistir las acciones sin el previo
cumplimiento de los requisitos previstos en el aludido articulo
T de la Ley Orginica de la Hacienda Nacional, se concretan
Unicamente a los casos de acciones en curso ante los tribuna-
les de justicia, ya que se usa la expresién «causa fiscal» en el
encabezamiento de la referida disposicion legal. Tal opinién no
podria prosperar porque chocaria contra los principios que cons-
tituyen normas de orden piblico en materia de Hacienda, del
cual se encuentra una aplicacién concreta en el articulo 49 de
la misma ley, segtin el cual no pueden llevarse a efectos cesio-
nes, remisiones, rebajas o transacciones de cualquier género so-
bre deudas atrasadas provenientes de cualquier renta que ha-
yan pasado a figurar como saldos de afios anteriores, sino cuan-
do después de consultados el Contralor y el Procurador de la
Nacion estos funcionarios hayan informado por escrito, indi-
cando las circunstancias de lo que se pretende”.

“El articulo 7° de la Ley Orgénica de la Hacienda Na-
cional esta incluido entre las disposiciones generales del Titulo
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Preliminar de esa ley y, por consiguiente, antes que un sentido
restringido amerita una amplia interpretacién, todo ello aunado
a la interpretacion que juridicamente tiene el término causa,
como lo exponen los autores Ignacio de Casso y Romero y Fran-
cisco Cervera y Jiménez-Alfaro en el Diccionario de Derecho
Privado, que dan la siguiente acepcién al vocablo causas: «Lo
que se considera como fundamento u origen de algo, intencién
dirigida a la consecucién juridica mediata de un negocio de en-
riquecimiento (causa en sentido subjetivo) (Ennecerus). Es
la funcién social que el negocio realiza, y en vista de la cual el
ordenamiento juridico concede eficacia al querer individual
(Rava)»”.

“Chocaria también contra las mas elementales normas de
interpretacién el que se prohibiera celebrar transacciones y re-
nunciar a derechos y acciones cuando se estuvieren discutiendo
en procesos judiciales, y tales prohibiciones no se extendiesen
al procedimiento extrajudicial, tanto porque se estableceria un
desigual tratamiento para los asuntos fiscales como porque to-
dos los funcionarios del ramo tienen el deber de vigilar y de
hacer efectivo todo derecho relacionado con los asuntos fisca-
les, absteniéndose tUnicamente cuando reciban instrucciones es-
critas del Ejecutivo Nacional, como sienta a manera de prin-
cipio el articulo 8° de la Ley Orgénica de la Hacienda Nacional.
A todo esto debemos agregar que por cuanto entre las atri-
buciones acordadas por la ley a los fiscales de rentas no apa-
recen las de poder celebrar transacciones ni renunciar a accio-
nes y derechos que correspondan al Fisco Nacional, toda renun-
cia o transaccion que de manera judicial o extrajudicial hi-
cieran sin el cumplimiento de los requisitos legales constitui-
ria una extralimitacion de las atribuciones y facultades de que
estan investidos y, por consiguiente, careceria de eficacia con-
forme a lo previsto en el articulo 41 de la Constitucién Nacio-
nal”. (Procuraduria de la Nacién, Informe al Congreso Na-
cional, 1956, paginas 72-73).

De acuerdo con ese criterio, el planteamiento de tales ‘di-
vergencias” y “discrepancias”, cuando éstas inciden en ‘“cues-
tiones” que no sean téenicas y, de algiin modo, tengan alguna
repercusion o efecto en el patrimonio del Fisco, estd compren-
dido dentro del concepto de “causa fiscal”.

Por otra parte, procede destacar que, “por valor igual al
de los anticipos cuyos derechos “el contratista haya cedido” a
la nacidn, ésta le entregara letras de cambio de las retenidas en
garantia en el Banco Central, y que, “por valores iguales al
monto de las relaciones de obras formadas por el contratista,
se ird extinguiendo la garantia bancaria o de compaifiia de se-
guros”. Por tanto, juzga la Procuraduria que en éste, como en
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ninglin caso, puede vilidamente la Administracién, convencio-
nalmente, relevar a sus organismos contralores de su deber le-
gal de control y vigilancia de todas las “operaciones” que aqué-
lla realice, o sustituir, por un arbitramento, el ejercicio de
tales atribuciones legales.

Dispone, en efecto, el articulo 166 de la Ley Organica de
la Hacienda Nacional:

“Art. 166. La Sala de Examen tiene por objeto principal
examinar las cuentas y los anexos de ellas, de todas las ofici-
nas o empleados de Hacienda, y de todas las entidades que ma-
nejan fondos, bienes o materiales costeados por el Fisco, o que
los tengan bajo custodia, y verificar, durante aquel examen,
la legalidad y sinceridad de todas las operaciones practicadas
por dichas oficinas y entidades o sus empleados, por los ordena-
dores de pagos o por cualquier persona o entidad que manejen
fondos o bienes piblicos”.

Pues bien, si es —entre otras— atribucién legal de la Sa-
la de Examen de la Contraloria de la Nacién “verificar... la
legalidad y sinceridad de todas las operaciones practicadas” por
la Administracién Nacional, no puede negarsele la facultad que
tiene, en consecuencia, de “‘verificar” la “sinceridad” de los
“valores” por cuyos montos la Administracion libera las ga-
rantias que un contratista suyo le haya prestado.

Ademais, entre las “atribuciones y deberes” de la misma
Sala de Examen, el ordinal 13° del articulo 168 de la misma
Ley Organica sefiala:

“13¢ Llevar un indice de los contratos celebrados por la
nacién en los cuales se estipule garantia por parte del contra-
tista para el caso de incumplimiento de sus obligaciones. A este
efecto, todos los Despachos Ejecutivos daridn aviso a la Sala
de los contratos de esta indole que celebren y de las prérrogas
de los mismos que acuerden. La Sala vigilari por que las ga-
rantias se hagan efectivas llegado el caso de incumplimiento,
y formulari los reparos correspondientes a fin de que ingresen
definitivamente al Tesoro las garantias constituidas o el pro-
ducto de la ejecucion de ellas. Una vez formulado el reparo por
los motivos aqui establecidos, no podra acordarse nueva proérro-
ga de los contratos correspondientes’.

Pues bien, si “la Sala vigilard por que las garantias se ha-
gan efectivas llegado el caso de incumplimiento, y formulara
los reparos correspondientes a fin de que ingresen definitiva-
mente al Tesoro las garantias constituidas o el producto de la
ejecucién de ellas”, también debe la Sala “vigilar” por que tales
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“garantias” se mantengan validas y eficaces en su justa me-
dida, y para hacerlo, puede también, perfectamente, “verificar”,
en este caso, la “sinceridad” de los “valores” en cuya propor-
cién la Administraciéon libera las “garantias’ prestadas por el
contratista. La autoridad, pues, de la Contraloria de la Nacion,
en ningdn caso y por ningln motivo, se puede menoscabar.

V. LOS DIVERSOS TIPOS DE CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

1. EL CONTRATO DE OBRA PUBLICA
A) TIPIFICACION

“La inexistencia de prueba por escrito no es obs-
taculo para tipificar el contrato de obra, ya que éste tie-
ne caracter consensual”,

PGN - D62 - 216 ‘ 27-8-62

36. Analizados los anteriores recaudos, este Despacho con-
sidera indispensable determinar previamente si existié un con-
trato de obra entre el Ministerio de Obras Piblicas -y el recla-
mante, y, en caso afirmativo, establecer si se trata de un con-
trato regido por normas de Derecho Piblico o de Derecho Pri-
vado. Al efecto, observa:

El articulo 1.630 del Cédigo Civil establece que: “El con-
trato de obra es aquel mediante el cual una parte se comprome-
te a efectuar determinado trabajo, por si sola o bajo su direc-
cién, mediante un precio que la otra se obliga a satisfacerle”.
De alli, que los elementos caracteristicos del mismo sean: 1°)
Ejecucién de una obra, que puede consistir en la construccion
o reparaciéon de edificios y, en general, toda clase de construc-
cién; y, 2°) El pago de un determinado precio; este pago pue-
de estipularse de diversas formas, como, por ejemplo, al pre-
cio alzado o al precio por unidad o medida. Ademas de los ele-
mentos propios, existen los elementos comunes de todos los con-
tratos: consentimiento, capacidad y objeto licito y posible. En
cuanto a los caracteres, se trata de un contrato bilateral, intuitu
personae, a titulo oneroso, conmutativo y consensual.

Ahora bien, en base a lo antes expuesto y en virtud de los
recaudos enviados, encontramos tipificados en el convenio ce-
lebrado entre el Ministerio y el reclamante, los elementos ca-
racteristicos del contrato de obra. En efecto, con respecto al
primero, o sea, ejecucién de una obra, se observa que el contra-
tista debia construir mallas “ciclone”, puertas de malla “ciclo-
ne”, cerca de alambre de plas, pavimentos, abafiales de con-
creto, aceras, etc.; y en relacién con el precio, se desprende del
presupuesto elaborado y aprobado, que se establecié un previo
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por unidad y medida, montante a la suma de Bs. 39.635,53.
Por otra parte, hemos visto que tanto las obras como sus res-
pectivos precios fueron revisados y conformados por la Division
de Presupuesto de la Direccién de Edificios y por la Contralo-
ria General de la Republica.

Por consiguiente, la aprobacién impartida por la Contralo-
ria de la Republica formalizé el acuerdo de voluntades y, a jui-
cio de este Despacho, perfeccioné el contrato, surgiendo, en con-
secuencia, la obligacién para cada parte contratante de cumplir
con sus respectivas prestaciones.

La inexistencia de prueba por escrito no es obstaculo para
tipificar el contrato de obra, ya que éste tiene caricter con-
sensual. En nuestro ordenamiento juridico rige el principio de
que los contratos se perfeccionan desde que las voluntades se
encuentran acordes y se da el consentimiento para realizar el
negocio, y si se recoge por escrito es con el fin de proveerse de
un medio probatorio; salvo los casos en que la ley misma exige
como requisito esencial la prueba por escrito, realizada con to-
das las formalidades legales.

En consecuencia, opinamos que, sin lugar a dudas, existio
un contrato de obra entre el Ministerio de Obras Publicas y el
reclamante, el cual se perfeccioné al ser aprobado por la Con-
traloria General de la Republica, haciéndose, por tanto, exigi-
ble su cumplimiento.

Véase N¢ 40,
B) COMIENZO DE EJECUCION

“En el contrato de obra, cuando no se ha dispuesto
otra cosa, el contratista debe comenzar de inmediato a
ejecutar su prestacién”.

PGR - D62 - 143 27-8-62

37. Del memorandum ED-62-M-1.280, ya citado, aparece
que una de las causas para solicitar de la Contraloria la anu-
lacién de la aprobacién del presupuesto, fue el hecho de que no
se habia autorizado la ejecucién de las obras. Ahora bien, co-
mo hemos dejado establecido, el contrato de obra es un con-
trato consensual y, por tanto, se perfecciona por el solo acuer-
do de voluntades; de modo, pues, que una vez perfeccionado el
contrato, el contratista debe inmediatamente dar comienzo a
la ejecucion de la obra, a menos que se convenga en que se ini-
cie en una fecha posterior; pero, en el caso en estudio esta 1l-
tima situaciéon no parece que haya sido convenida; en conse-
cuencia, el contratista debié dar comienzo a Ia obra una vez que
se considero perfecto el contrato.
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C) RESPONSABILIDAD FRENTE A TERCEROS

“Cuando de un contrato de obra publica pudiera en-
tenderse que la Administracién asume la responsabilidad
de los dafios y perjuicios causados a terceros por el con-
tratista, siempre y cuando éste cumpla determinados re-
quisitos, éste resulta directamente responsable si previa-
mente no los ha cumplido”.

PN -157/58 - 623 17-3-568

38. De conformidad con lo previsto en la clausula ndme-
ro 28 del contrato celebrado entre ese Despacho y la Compatfiia
Constructora V.C.A. para la ejecuciéon de los trabajos de cons-
truccién de un tramo de la Avenida Generalisimo Francisco de
Miranda, “la contratista se obliga a evitar en lo posible que
sean causados dafios o perjuicios de cualquier indole a terceras
personas con motivo de la ejecuciéon de las obras objeto de este
contrato; pero cuando sea imposible evitar tales daflos o per-
juicios, procuraréd por todos los medios licitos, reducirlos al mi-
nimum compatible con la normal ejecucién de la obra; y si fue-
re imprescindible causar cualesquiera dafios o perjuicios a pro-
piedades, la contratista deberi notificarlo pormenorizadamente
por escrito al Ministerio con la suficiente antelacién para que
puedan realizarse las gestiones del caso con quienes correspon-
de”, a la vez “cuando la urgencia de las obras imponga de in-
mediato ocasionar o dafnar total o parcialmente algtn bien, la
contratista deberi dejar expresa, clara y circunstanciada cons-
tancia escrita y comprobantes suficientes de la descripcién, ca-
racteristicas, estado y valor del bien o bienes antes de la inicia-
cién de los trabajos, asi como también de la relacién que ten-
gan dichos dafios o perjuicios directa o indirectamente con las
obras para ejecutar’”; pero no consta en el expediente respec-
tivo, que la firma contratista V.C.A., cumpliera en ningtin mo-
mento con las anteriores estipulaciones, de modo que le cabria
a la seflalada contratista, de conformidad con la parte final de
la citada clausula 28 del contrato, la absoluta responsabilidad
por los dafios ocasionados a las instalaciones de la C. A. N. T.
de V., con motivo de la construccién de un tramo de la Avenida
Miranda en el sector Chacaito.

D) RELACIONES JURIDICAS CON LOS OBREROS

“No son aplicables al Estado las disposiciones con-
tenidas en los apartes 2° y 3° del articulo 3° de la Ley
del Trabajo”.

PN - 159 - 409 9-10-59

39. La primera afirmaciéon de los reclamantes esti ex-
puesta en los siguientes términos: “Que la relacién juridica exis-
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tente entre el Ministerio de Obras Puablicas y la Constructora T.
corresponde con absoluta exactitud a la hipétesis prevista por
el aparte 1¢ del articulo 3° de la Ley del Trabajo”. Ahora bien,
la disposicién citada no puede ser aplicada a un organismo de
la Administracion Piblica como es el Ministerio de Obras Pui-
blicas. Dicho organismo ha sido creado con el objeto de que
estén a su cargo, desde el punto de vista administrativo piiblico,
todo lo concerniente a la construccién de obras publicas que se
realicen en el territorio nacional, y seria absurdo equipararlo a
“quienes utilicen los servicios de estas personas naturales o ju-
ridicas que mediante contratos se encarguen de trabajos que
ejecuten con sus propios elementos, siempre que la obra con-
tratada sea inherente o conexa con la actividad a que se dedi-
ca la persona a quien se presta el servicio”.

En el caso que analizamos, la persona contratada seria la
“C. T.” y la persona a quien se presta el servicio es el Estado
venezolano por intermedio de uno de sus Despachos Ejecutivos.
Seria antijuridico, admitiendo la afirmacién expuesta por el sin-
dicato, considerar que la actividad de la persona a quien se pres-
ta el servicio, o sea, el Estado venezolano, sea la de construc-
cién de carreteras. El Estado tiene funciones de indole general
administrativa y, entre otras, las de atender a la creacién de
vias de comunicacién y transporte. Lo equivoco de la afirma-
ci6n sostenida por el sindicato se demuestra de la consecuencia
que de ella se desprende, o sea: “Que el Ministerio de Obras
Piblicas se hizo en el momento mismo en que contraté con la
empresa «T» solidariamente responsable del cumplimiento de la
Ley del Trabajo”. De aceptarse este principio se llegaria a la
situacién, por demas insostenible, de que el Estado deberia ser
responsable de todos los incumplimientos que cometan los con-
tratistas para con sus obreros cada vez que los primeros, por
estar en cesacién de pago o quiebra, no puedan llevar a cabo
sus obligaciones para con los segundos. Seria la quiebra del
Fisco Nacional. La mnacién venezolana es indudablemente un
tercero en lo que a la relaciéon contractual entre la “T” y el sin-
dicato se refiere. Y si en el contrato entre la nacién y la “T”
figuran cliusulas inherentes a Ia relacién entre el contratista
y los obreros, éstas son incluidas Gnicamente para crear obliga-
ciones al primero en favor del segundo.

Ademas, el contrato existente entre la nacién y la cons-
tructora “T” es decisivo en su clausula 57 citada por el sindi-
cato: “El contratista, segln el articulo 3° de la Ley del Trabajo,
sera considerado como patrono del personal que utilice para la
ejecucién de este contrato, y responderid del cumplimiento de
las obligaciones laborales”. No se ve de qué manera se pueda
inducir de la clausula transcrita, la responsabilidad solidaria
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de la nacién venezolana, cuando por el contrario se afirma ex-
presamente, que el “contratista .... responderd del cumpli-
miento de las obligaciones laborales”.

En un solo caso intervendri el Ministerio de Obras Puabli-
cas en el pago de los salarios y demis prestaciones adeudadas
por el contratista a los obreros, y es el previsto en su clausula
58, que dice asi: “En caso de que el contratista no pagare a
los trabajadores, con el fin de asegurar los derechos de éstos,
y de que no se perjudiquen en ningln caso ni se les retenga
salarios, pagari el Ministerio las reclamaciones que puedan pre-
sentar los trabajadores, con preferencia a cualquier otro pago
que deba hacer el contratista. La cantidad pagada por este con-
cepto se deducird de los saldos que hubiere a favor del contra-
tista”. Esta clausula prevé el caso de que el contratista no
pague sus obligaciones laborales; entonces el Ministerio se sub-
roga en dicho pago pero siempre y cuando existan saldos a fa-
vor del contratista. Pero éste no es el caso planteado. Por el
contrario, actualmente es la constructora “T”’ quien adeuda a
la nacién venezolana una suma cuantiosa, y mal podria ésta pa-
gar las obligaciones laborales de la “T” con los saldos que hu-
biera a su favor.

2. EL CONTRATO DE SUMINISTROS

“Los contratos que celebra la Administracién Publica
con empresas privadas para la construccién de determi-
nadas edificaciones e instalaciones, segin los cuales és-
tas adquieren y suministran todos los materiales, maqui-
narias e implementos necesarios para la ejecuciéon y en-
trega de la obra, no pueden calificarse de modo alguno
como contrato de compraventa”.

PN -159 - 411 12-5-59

40. Contiene este alegato una doble afirmacién, a saber:
que el contrato celebrado entre la nacién y la E.S.A. es un con-
trato administrativo de compraventa de materiales e imple-
mentos, ¥y que es ademas un contrato de prestacién de servicios,
para la ejecucién de obras técnicas telefénicas.

Rechazamos categéricamente este alegato, y en su lugar
afirmamos que se trata de un “contrato de obras”, regido por
disposiciones del Capitulo II del Titulo IX del Libro Tercero del
Cédigo Civil vigente, como pasamos a demostrarlo.

Basta una simple lectura del contrato para apreciar que
su objeto principal no es, como lo pretende la parte actora, la
compraventa de materiales e implementos, sino instalacién y
entrega de un nimero determinado de centrales telefénicas, lis-
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tas para su funcionamiento; y si bien entre las obligaciones de
la compafiia contratista estaba la de adquirir y suministrar bajo
su propia responsabilidad todos los materiales y elementos ne-
cesarios para la construccién de los edificios y para la instala-
cién de las centrales telefénicas, es obvio que tal obligacién tie-
ne un caricter accesorio y no principal, dentro del objeto inte-
gral del contrato.

El caso es perfectamente analogo al de todos aquellos con-
tratos que a diario celebra la Administracién Puiblica con em-
presas privadas para la construccién de determinadas edifica-
ciones e instalaciones, seglin los cuales las empresas contratis-
tas adquieren y suministran todos los materiales, maquinarias e
implementos necesarios para el cumplimiento de la obligacién
principal, que es la ejecucién y entrega de la obra. En esos ca-
sos, como en el presente, existen elemntos tales como log ma-
teriales de construccion y determinados instrumentos, maqui-
narias, etc., que son adquiridos y suministrados por el contra-
tista para ser incorporados a la obra y que, desde luego, pasan
junto con ésta a ser propiedad de la entidad contratante en el
momento en que acepta la obra; en tanto que aquellos elementos,
especialmente maquinarias e implementos de trabajo que son
adquiridos por la empresa contratista para ser usados en la
ejecucion de la obra, permanecen luego siendo de su propiedad.
Sin embargo, en ninglin caso podria pretenderse que tales con-
tratos, por implicar para el contratista la obligacién de adqui-
rir los materiales y elementos de trabajo, corresponden a la ca-
tegoria juridica del contrato de compraventa. Ampiiemes un
poco el analisis de este punto por ser de vital importancia en
la solucién del problema juridico planteado.

El Titulo IX del Libro Tercero de nuestro Cédigo Civil vi-
gente se titula “De la prestaciéon de servicios”, y comprende dos
capitulos, de los cuales el primero trata “Del Contrato de Tra-
bajo” y el segundo “Del Contrato de Obras”.

Segin el articulo 1.629, lnico que integra el citado Capi-
tulo I, “los derechos y las obligaciones de los patronos y traba-
jadores con ocasién de trabajo, se rigen por la legislacién espe-
cial del trabajo”; y de acuerdo con las provisiones de nuestra
legislacién laboral, el contrato de trabajo es aquel que se cele-
bra entre un patrono y un trabajador, y en virtud del cual el
segundo se obliga a prestar personalmente sus servicios al pri-
mero, mediante el pago de un salario, el cual puede ser cal-
culado bien por unidad de tiempo o por unidad de obra. De
suerte que el contrato celebrado entre la nacién y la E.S.A. no
puede ser calificado, bajo ninglin respecto, como un contrato
de trabajo; y cae necesariamente en la calificacién de contrato
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de obras, regulado por disposiciones del Capitulo II del citado
Titulo IX del Libro Tercero del Cédigo Civil, cuyo articulo 1.631
dice textualmente como sigue: “Puede contratarse la ejecucién
de una obra, conviniéndose en quien la haya de ejecutar pon-
ga solamente su trabajo o su industria, o que también provea
el material”.

De acuerdo con lo dispuesto en el precepto legal transcri-
to, la circunstancia de que la E.S.A. se obligase a suministrar
los materiales e implementos necesarios para la construccién e
instalaciéon de las centrales telefénicas, no puede ser invocada,
como trata de hacerlo el apoderado-actor, para despojar al con-
trato de la calificacion juridica que le corresponde, o sea, la de
contrato de obras, y transformarlo en un contrato de compra-
venta. Este criterio se robustece en alto grado al analizar la
parte final de la clausula 16> del contrato, a la cual ya nos he-
mos referido, y que dice asi:

“... teniendo la nacién prioridad en caso de que la E. de-
seare luego vender en Venezuela alguna de dichas maquinarias
o implementos”. En efecto, si como lo pretende el apoderado-
actor, el objeto principal del contrato fuese la compraventa
de las cosas que habia de adquirir la compaiiia, hecha por ésta
a la nacién, seria inconcebible que después de ejecutado el con-
trato pudiera pretender la E.S.A. vender esas mismas cosas a
terceras personas, y mucho menos a la nacién, puesto que ya
aquéllas habrian ingresado al patrimonio de ésta.

Contribuye igualmente a reforzar el criterio expuesto, la
proporcién en que, segin la clausula 14* del contrato, se re-
parte el precio global de la obra entre el costo de la mano de
obra y el de la adquisicion de materiales e implementos. En
efecto, de acuerdo con la citada clausula del contrato, del precio
total de Bs. 126.535.500,00 que la naciéon se obligé a pagar a
la E.S.A. por el cumplimiento de todas las obligaciones contrac-
tuales asumidas por ésta, un 66 por ciento a obra de mano (na-
cional y extranjera) y sélo un 34 por ciento a la adquisicién de
los materiales e implementos necesarios para la ejecucion de la
obra contratada.

Queda asi demostrado que el contrato celebrado entre la
nacién y la E.S.A. no es, como lo pretende la contraparte, un
contrato de compraventa, sino un contrato de obras, en el cual
la obligacién del contratista de adquirir y suministrar los ma-
teriales e implementos tiene, como en todos los contratos de
igual indole, y conforme a lo dispuesto por el articulo 1.631 del
Cédigo Civil, un contrato eminentemente accesorio.



294 ALLAN-RANDOLPH BREWER

3. EL CONTRATO DE EMPRESTITO PUBLICO

“El Ejecutivo Nacional no estd autorizado legalmente
para limitarse, en un contrato de empréstito publico, la
facultad de contratar nuevos empréstitos o de realizar
gastos publicos”.

PN - 157/58 - 651 4-9-57

41. A la limitaciéon de Bs. 350.000.000,00, estipulada en
la letra ¢) de la Seccién 2,01 del articulo II del Proyecto, rela-
tiva al monto de los créditos internos con vencimiento anterior
al 1¢ de setiembre de 1960 —fecha de vencimiento del emprés-
tito proyectado—, cabe observar que no tiene justificaciéon legal
alguna. Al contrario, si la Constitucion y las leyes de la Repu-
blica no le establecen al Estado limitacién alguna en cuanto a
la cantidad que pueda obtener por concepto de crédito piblico,
interno, aparte de las limitaciones cuantitativas relativas a la
Deuda Flotante, contenidas en el articulo 5° de la Ley de Cré-
dito Pablico, {por qué —cabe preguntar— ha de limitarse con-
tractualmente el Estado en la obtencién de créditos internos?
Tal limitacién equivale a renunciar a la posibilidad, nada inve-
rosimil por otra parte, de que, durante ese periodo, el Estado
pudiera obtener en el mercado interno, en mejores condiciones
que en el mercado internacional de capital, las cantidades sufi-
cientes para pagar el empréstito aqui proyectado y liberarse asi
de la deuda externa. Por otra parte, es de observar igualmente
que, de acuerdo con el articulo 41 de la Constitucién Nacional,
“el Poder Publico se ejercera conforme a esta Constitucién y
a las leyes que definan sus atribuciones y facultades”, por lo
cual —agrega el mismo articulo— ‘“todo acto que extralimite
dicha definicién constituye una usurpacién de atribuciones”; y
es precisamente el caso de que en las leyes que definen las atri-
buciones y facultades del Poder Ejecutivo Nacional en materia
presupuestaria y de crédito publico, no existe autorizacién al-
guna en cuya virtud pueda el poder administrador limitarse, por
via contractual, la facultad de contratar empréstitos piblicos
internos o de efectuar gastos ptblicos. Ademés, si, como antes
se expuso, la contrataciéon sobre el poder de imposicién atenta
contra la soberania del Estado y compromete la majestad y dig-
nidad de la Repiblica, cuyo resguardo la nacién venezolana pro-
clama en el articulo 1° de la Constitucién Nacional como razén
primordial de su existencia, lo mismo sucederia con la contra-
taciéon por el Estado sobre su propia facultad de realizar gas-
tos publicos y de procurarse arbitrios fiscales por los medios
que las leyes ponen a su disposicién.
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VI. LAS CONCESIONES FERROCARRILERAS

“Es principio que en las concesiones ferrocarrileras,
vencido el lapso de la concesién la via férrea debe pasar
a beneficio de la nacién. En esta situacién, antes del
vencimiento de dicho lapso, el concesionario no esti fa-
cultado para enajenar su patrimonio por no tener la li-
bre disposicién del mismo”.

PND -53/54 - 148 3-8-53
42. Con fecha 17 de marzo de 1880, el Ejecutivo Federal
celebr6é con el ciudadano ...... un contrato para la construc-

cién de un ferrocarril desde el puerto de La Ceiba o de La Mo-
chila, en el Estado Trujillo, hasta el lugar denominado Sabana
de Mendoza, en el mismo Estado, y dicho contrato fue aprobado
por el Congreso de la Repiblica conforme consta del decreto de
dicho Cuerpo Legislativo, fechado el 10 de abril de 1880, orde-
nado ejecutar el 13 de los mismos y publicado en la Gaceta
Oficial de los Estados Unidos de Venezuela el 16 del mismo mes
y afo, ejemplar nimero 2.054; el articulo 11 del contrato en re-
ferencia dice textualmente asi: “Los empresarios conservaran
como propiedad de ellos la linea férrea por el término de ochen-
ta afios, contados desde el dia en que la via férrea sea abierta
al pidblico; y terminado este lapso de tiempo quedara dicha li-
nea férrea con cuanto le es anexa, a beneficio de la nacién, com-
prometiéndose los empresarios a entregarla en buen estado”.

Posteriormente, el 3 de mayo de 1897, el Ejecutivo Federal
celebré con la Compaiiia Anénima Ferrocarril de La Ceiba un
contrato modificatorio del anterior, incidiendo la modificacién
en los articulos 52, 9° y 14 del contrato anteriormente referido,
y relacionada la misma con la exencién del pago de derechos de
importacién y de todo impuesto de Aduanas para los materia-
les, maquinas, herramientas y demas ttiles destinados al ser-
vicio del ferrocarril, y, ademdas, con cierta especificacién sobre
tarifas de pasajes y de fletes en los vehiculos de la empresa;
este contrato fue aprobado también por el Congreso Nacional
conforme al decreto de fecha 15 de mayo del referido afio 1897;
mandado a ejecutar el 24 de los mismos y publicado en el ejem-
plar nimero 7.082 de fecha 6 de agosto del mismo afio, de la
Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela.

Mis tarde, el dia 15 de enero de 1924, el Ejecutivo Federal
celebré otro contrato con la misma Compaiiia, el cual fue apro-
bado por decreto del Congreso Nacional de fecha 30 de mayo
del mismo afio, mandado a ejecutar el 8 de junio de ese mis-
mo aiio y publicado en la Gaceta Oficial el dia 15 de julio de
1924, en el ejemplar nimero 15.338; en la clausula 7* de este
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contrato la Compaifiia renuncia al privilegio de duracién h.asta
por noventa y nueve afios otorgado a la concesién ferrocarrilera
y el Gobierno Nacional, “en vista de que no ha concedido a la
Compaifiia ningin apoyo pecuniario como suscriptor de accio-
nes, ni la ha favorecido con ninguna subvencién de importan-
cia, ni le garantizé ninglin rendimiento liquido, declara insub-
sistente el derecho que se reservé la nacion por el articulo 11
del contrato fechado a trece de abril de mil ochocientos ochen-
ta, relativo a la primera seccion, la cual declaracién es conforme
al espiritu de la Ley de Concesiones Ferrocarrileras vigente'.

Por Gltimo, el dia 25 de junio de 1928 el Ejecutivo Federal
celebré con la misma Compafiia otro contrato, referente a reba-
ja en los fletes, a exencién de la obligacién de prolongar el ra-
mal ferrocarrilero hasta Valera y algunos otros puntos de se-
cundaria importancia; este contrato fue aprobado por el Con-
greso Nacional en decreto de 13 de julio del mismo afio; man-
dado a ejecutar el 19 de los mismos y publicado en el ejemplar
nimero 16.562 del 20 de julio del mismo afio, de la Gaceta Ofi-
cial de los Estados Unidos de Venezuela.

Ahora bien, a los fines de la evacuacién de esta parte de
la consulta, debe concretarse unicamente el primitivo contrato
de 1880 y a la modificacion que de éste se hiciera en el afio de
1924; y a tal efecto, considera la Procuraduria de la Nacién que
por virtud de la expresa renuncia que el Gobierno Federal hi-
ciera del derecho que la nacién se reservara por el articulo 11
del contrato de fecha 18 de abril de 1880, la Compaiiia Anéni-
ma Gran Ferrocarril de La Ceiba adquirié la libre disposicién
de la totalidad de sus bienes, en cuanto concierne a la posible
sujecién que éstos tenian con miras a hacerse parte del patri-
monio nacional una vez concluido el plazo estipulado contrac-
tualmente para la duracién de la concesién y, por tanto, desde
este punto de vista, la referida Compafia esta facultada para
enajenar su patrimonio.

VII. LOS PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION COLECTI-
VA EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

PN -157/58 - 456 9-7-58

43. El contrato colectivo de trabajo es una figura tipica
del Derecho del Trabajo, que no tiene cabida en ninguna otra
de las ramas del Derecho Positivo. Ademdas, en el campo de
las relaciones juridicas que median entre un patrono y sus tra-
bajadores, el contrato colectivo de trabajo presupone la vigen-
cia entre el primero y los segundos de una situacion juridica re-
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gida por todas las normas que integran el Derecho del Traba-
jo, a la cual viene a incorporarse el contrato colectivo como un
sistema normativo complementario; de manera que por el he-
cho mismo de celebrarse un contrato colectivo de trabajo se esta
reconociendo la existencia de un contrato individual de trabajo
entre el patrono o empresa y cada uno de los trabajadores que
le prestan sus servicios.

Esta circunstancia reviste particular importancia en el ca-
SO que nos ocupa, en razén de que el proyecto analizado abarca
a todos los trabajadores que prestan sus servicios al Ministe-
rio de Agricultura y Cria, tanto obreros como empleados; y, por
tanto, de accederse a suscribir un contrato colectivo sin discri-
minar entre empleados y obreros, se estaria reconociendo la vi-
gencia de la Legislacion de Trabajo con respecto a unos y otros;
lo cual, como hemos dicho, es contrario a los principios, y esta-
bleceria un precedente que podria ser luego invocado por todos
los demés trabajadores de la Administracién Piiblica.

Por tales razones, el presente caso no debe ser considerado
y resuelto en forma aislada, sino como un precedente que ha de
establecer el criterio oficial frente al problema juridico que se
analiza.

Como consecuencia de las consideraciones expuestas, y antes
de entrar al analisis de las clausulas que integran el proyecto
de contrato colectivo de trabajo a que se refiere este memoran-
dum, nos permitimos formular las siguientes conclusiones
previas:

12) En el caso de que se llegue a celebrar un contrato co-
lectivo de trabajo entre el Ministerio de Agricultura y Cria y
sus trabajadores, tal contrato deberd abarcar tnicamente a los
obreros al servicio del mencionado Despacho, y no a los emplea-
dos y funcionarios dependientes del mismo. Si el Ministerio de-
cidiese otorgar también a los empleados y funcionarios de su
dependencia algunos de los beneficios econémicos contenidos en
el contrato colectivo que celebre con los obreros, deberi hacer-
lo de acuerdo con la ley, como acto de la Administracién, por
la via ordinaria, y en la forma acostumbrada para tales medi-
das, pero no mediante contratacion colectiva.

22) En el contrato colectivo que celebrare el Ministerio con
los obreros de su dependencia deberid hacerse constar de modo
claro que la celebracién del contrato no implica, en manera al-
guna, derogacién, ampliacién ni modificacién de los principios
establecidos en el articulo 6° de la Ley del Trabajo vigente.

32) 'Toda vez que la fijacién del criterio oficial con respec-
to a la interpretacion y aplicacién de la Legislacién del Trabajo
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corresponde al Ministerio del Trabajo, maxime cuando se trata
de las relaciones entre el Estado como patrono y los trabaja-
dores que le sirven, parece lo indicado que dicho Ministerio in-
tervenga en las tramitaciones previas a la celebracién de todo
contrato colectivo que haya de celebrar alguna dependencia de
la Administracion Publica. La importancia de esta sugestiéon
se pone de manifiesto al considerar la anémala situacién que
surgiria si en dos o mas contratos colectivos suscritos por di-
ferentes departamentos de la Administraciéon Piiblica se esta-
bleciesen puntos de vista contradictorios; asi como también en
el caso de que, al surgir una discrepancia de criterio sobre la
interpretacion de un contrato colectivo celebrado por un Des-
pacho Administrativo, el Ministerio del Trabajo adoptase un cri-
terio adverso al sustentado por el departamento suscritor del
contrato.

4*) No debe incluirse en los contratos colectivos que cele-
bre con sus obreros la Administracién Publica, ninguna clau-
sula que, de manera directa o indirecta, menoscabe el principio
de autoridad, ni las facultades inherentes a los 6rganos del Es-
tado para la preservacién del orden piblico, siendo entendido que
es nula cualquier clausula contraria a este principio, toda vez
que las facultades inherentes a los 6rganos del Poder Publico
son irrenunciables.

5%) Existe otra cuestion a la cual no hemos hecho referen-
cia, y que debe ser también objeto de cuidadoso anilisis, y es
la legitimidad del organismo sindical que, segiin el proyecto,
habria de suscribir el contrato en representacién de los trabaja-
dores. A este respecto surge, ante todo, una cuestiéon de prin-
cipio de indiscutible trascendencia, que es la siguiente: No es-
tando sometidos de manera irrestricta sino limitada a la Le-
gislacién del Trabajo los trabajadores del Estado, cabe pregun-
tar si es legitima la representacién de esos trabajadores por un
sindicato cuya existencia, organizaciéon y funcién estin regidas
por dicha Legislacién.

Surge, asimismo, otra observacién con respecto a la legi-
timidad de la representacién sindical. En efecto, la denomina-
cién de “Comité Sindical Unificado Nacional” parece indicar que
se trata de un organismo con jurisdicciéon en todo el territorio
nacional, pero que no esti organizado como federacién sindical.
De ser ello cierto, la cuestion ameritaria un detenido analisis
para su esclarecimiento, ya que los sindicatos, técnicamente, son
organismos de primer grado, con jurisdicciéon territorial limita-
da, y sélo las federaciones sindicales tienen jurisdiccién nacional.

Como es facil advertir, si la hipétesis planteada en el pa-
rrafo anterior resultare cierta, el contrato no deberia ser sus-
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crito por el mencionado organismo, sino por una verdadera fe-
deracién sindical, o bien personalmente por cada uno de los tra-
bajadores, como es costumbre hacerlo cuando se trata de con-
tratos colectivos celebrados directamente entre empresas priva-
das y los integrantes de su personal.

La solucién a esta cuestion previa, por su dimension y tras-
cendencia, escapa a los limites del presente memorindum. Por
ello nos limitamos a plantearla, pues consideramos que ha de
ser resuelta para fijar al respecto un criterio oficial definido,
antes de suscribir cualquier contrato colectivo de trabajo con
un sindicato. Y es de observar que la necesidad de resolver es-
ta importante cuestion abona el criterio anteriormente expuesto
acerca de la conveniencia de que intervenga en el asunto el Mi-
nisterio del Trabajo.






JURISPRUDENCIA PENAL

Por el Dr.
ISIDRO DE MIGUEL PEREZ

Profesor de Derecho Penal adscrito
al Instituto de Ciencias Penales

Publicamos a continuacién algunos de los ex-
tractos que viene recopilando el Instituto de Cien-
cias Penales de las sentencias dictadas por la Corte
Suprema de Justicia, en Sala Penal. Forma parte
este trabajo del Proyecto N° 21 que patrocina el
Consejo de Desarrollo Cientifico y Humanistico de
la Universidad Central de Venezuela.

APROPIACION INDEBIDA
(Arts. 468 y 470 del C. P.)

“El expresado defensor ataca el fallo recurrido porque éste
aplicé el articulo 470 ejusdem, que trata de la apropiaciéon inde-
bida calificada, en vez del 468, que contempla la apropiacién in-
debida pura y simple; pero no denuncia como infringido el prime-
ro de dichos articulos que —segin lo arguye— ha debido ser
denunciado por errada aplicacién, asi como el segundo lo ha de-
bido ser por falta de aplicacién. La formalizaciéon adolece, de
consiguiente, de fallas sustanciales y de técnica. Pero ain pre-
ceptuandola sin esos reparos, no es procedente la denuncia. En
efecto, consta de los autos que el procesado... se apropié inde-
bidamente de la cantidad de dieciséis mil novecientos treinta y
cinco bolivares, durante el desempefio de sus funciones de co-
brador de... Tal delito fue perpetrado por el reo merced a sus
funciones de cobrador. No se requiere, como requisito indispen-
sable para la configuracion del delito de apropiacion indebida
calificada, que el agente tenga la condicién de depositario de los
objetos apropiados. El articulo 470 del Cédigo Penal no prevé
Gnicamente tal circunstancia, sino también el caso de que la
apropiacién se cometa sobre objetos en razén de la profesion,
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industria, comercio, negocio, funciones o servicios del agente,
tenga éste o no la posesién de la cosa. Como lo ha asentado
esta Sala anteriormente, «no es necesaria la relaciéon juridica del
contrato de depésito para que exista el delito de apropiaciéon in-
debida incriminado en estas disposiciones (los articulos 468 y
470 del Cédigo Penal). El vocablo depositario en la segunda de
las disposiciones citadas estd usado en concordancia con la pri-
mera, que es la que define el delito de apropiacién indebida, y
en cuya disposicion se habla de aquel a quien se hubiere confia-
do o entregado alguna cosa ajena; por lo que el depositario del
articulo 470 no es sino la persona a quien se le ha entregado o
confiado alguna cosa mueble ajena, por razén de su profesion,
industria o aun de simples servicios». (Sentencia de fecha 14
de agosto de 1945, Tomo II, pagina 227)”. (C.F.C., Sent. de
15 de abril de 1951, G.F. N¢ 7, pags. 336-339).

ATENUANTE POR MINORIA DE EDAD
(Art. 347 C. E. C.; Art. 74, Ord. 1° C. P.)

“La menor edad expresada por el procesado en sus declara-
ciones debe ser apreciada en favor del reo en virtud del principio
de que la duda se resuelve en su beneficio cuando no existe en
autos prueba en contrario que la vuelva falsa, ni las considera-
ciones correspondientes a circunstancias de hecho que tornen in-
verosimil el hecho del procesado al respecto. Por lo cual proce-
de la aplicacién de la atenuante prevista en el ordinal 1° del ar-
ticulo 74 del Cédigo Penal: en consideracién a lo anteriormente
expuesto, esta Sala de Casacién en lo Penal, haciendo uso de la
facultad que le atribuye el articulo 347 del Cédigo de Enjuicia-
miento Criminal, declara con lugar, en interés de la ley y en
beneficio del reo, el recurso de fondo interpuesto, en lo que se
refiere al punto cuestionado, ya que ha sido infringido el articulo
74, ordinal 1° del Cédigo Penal por falta de aplicaciéon” (C.S.J.,
Sentencia del 30 de abril de 1963).

RELACION DE CAUSALIDAD

“En referencia a la denuncia de los articulos 12 C.P.C.,
43 C.E.C., y 261 y 279 ejusdem:

...no se rompié el nexo de causalidad existente entre la
agresién del procesado y la muerte de F. R.; que para llegar
a esa conclusién examiné la circunstancia anotada ahora por el
formalizante, de que en el puesto de socorro no se le aprecié la
lesién en el ojo derecho, pues estimé que ello no es suficiente
para deducir que tal lesién dimanara necesariamente de un gol-
pe recibido con posterioridad a la referida agresion, a tenor del
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dicho del facultativo, que la recurrida aprecia como indicio gra-
ve... La tesis médico-legal aparece robustecida por las declara-
ciones de los testigos... esta tGltima enfermera... quien sefia-
ladamente dice que es pensionista de la misma casa donde vivia
F. R., a quien vio el domingo... y lo observé en un estado de
demencia... que el martes fue pasado a un sanatorio y el miér-
coles lo volvieron a pasar a la casa... en donde se le estuvo
atendiendo hasta el sabado que muri6”. (C.F.C., Sentencia del
1 de marzo de 1951, G. F. N° 7, pags. 274-293).

HOMICIDIO CALIFICADO Y AGRAVANTE GENERICA
(Arts. 77, Ord. 19, y 408 del C. P.)

“Se encuentran plenamente en autos dichas agravantes por
las siguientes razones: a) La premeditaciéon por parte de los
reos; ello se evidencia del hecho y la forma normal como fue
desarrollandose la voluntad de las partes; los indicios (si pla-
nearon la accién criminal, cuando tuvieron a la vista al viaje-
ro, fue conocida, sostenida con serenidad de dnimo y reflexién) ;
b) Agregando también la alevosia, pues los culpables emplearon
medios, modo o formas de ejecucion que llevaron a asegurarla
sin menor riesgo para sus personas; hicieron uso de la traicion,
del engafio, de la perfidia, al llamarlo para pedirle “un trago de
ron”, y acto continuo lo atacaron sorpresivamente. Ahora bien,
salta sin menor esfuerzo otra agravante genérica, que como ac-
cesoria auténoma, acompafia al delito, y es la contemplada en el
ordinal 19 del articulo 77 del Cédigo Penal. ..".

“Los culpables no acostumbraban a trabajar sino que anda-
ban para arriba y para abajo, es decir, vagos”.

“Queda demostrado por la insercién anterior, que el sen-
tenciador ha aplicado correctamente, de acuerdo con los hechos
que declara probados, los articulos del Cédigo Penal en que se
basa para calificar el delito como homicidio previsto en el articulo
408 del Cédigo Penal, mis la agravante genérica contemplada
en el ordinal 19 del articulo 77 del Cédigo Penal”.

“De manera que la recurrida no ha incurrido en error de
derecho en la calificacién del delito”.

“En cuanto a la denuncia de los articulos 407 del Cédigo Pe-
nal y 408 ejusdem, el primero por falta de aplicacién y el se-
gundo por mala aplicacién o aplicacion indebida, se observa que
se fundamenta en el ordinal 5° del articulo 331 del Cédigo de
Enjuiciamiento Criminal, esto es, «cuando se haya incurrido en
error de derecho»”.
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“Ahora bien, se ha resuelto en el punto anterior que la sen-
tencia cuestionada no ha incurrido en error de derecho al re-
solver sobre la aplicacién del articulo 408 del Cdédigo Penal en
cuanto a la culpabilidad de los procesados. Viene, en consecuen-
cia, igualmente, la denuncia conjunta de los articulos 407 y 408
ejusdem”. (C.S.J., Sentencia de 3 de julio de 1963).

HOMICIDIO CULPOSO (IMPRUDENCIA DE LA VICTIMA)
(Art. 411 del C. P.)

“Para que la Sala pueda entrar a analizar el fundamento de
la denuncia, que en esencia se refiere a error en la interpretacién
de pruebas de autos, a fin de verificar si (en contra de la solu-
cién juridica acogida en el fallo recurrido) existen comprobados
los extremos exigidos por el articulo 182 del Cédigo de Enjuicia-
miento Criminal para que proceda la detencion preventiva de la
persona sindicada, es necesaria la denuncia de reglas legales so-
bre el mérito de la prueba, es decir, aquellas que resultaron vio-
ladas por el sentenciador a quo por errénea interpretacion, in-
debida aplicacion o falta de aplicacion, lo que no consta en el res-
pectivo escrito de formalizacién. Pues en ausencia de ello y en
virtud del principio de libre apreciacion de los hechos por los
jueces de instancia, deberi atenerse a la solucién juridica del
fallo recurrido y verificar simplemente si lo dispositivo esta con-
forme con los hechos declarados probados; y como en el caso de
autos el sentenciador a quo consideré evidenciada la ausencia de
exceso de velocidad por parte de la sindicada, que ésta no tuvo
culpa alguna y que la victima fue imprudente y causa directa y
principal del accidente, no existe error al declararse, en conse-
cuen)cé,a, la falta de prueba del delito imputado (homicidio cul-
poso) .

“Reitera asi la Sala jurisprudencia semejante establecida
en anteriores fallos en relacién a la denuncia aislada del articulo
182 del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal (G. F. Ne 2, 1953,
gé.gi.g'é?g; Ne 18, 1957, pag. 178)”. (C.S.J., Sent. del 18 de abril

e .

LESIONES PERSONALES
(Art. 417 C. P. Art. 578 C. J. M.)

“...el articulo 417 se refiere a lesiones personales comunes,
que caen dentro del derecho penal comin, y el caso de autos son
lesiones personales entre militares, constituyendo un delito mili-
tar contemplado y penado expresamente en el articulo 576 del
Cédigo de Justicia Militar en cuyo ordinal tercero se contempla
la pena hasta de seis afios de acuerdo con la gravedad de las le-
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siones a juicio del juzgador. Mal puede, de consiguiente, hablar-
se de la infraccién del articulo 20 ejusdem, que se refiere a dis-
posiciones supletorias en los casos no previstos por este Cédigo
ni a la infraccién del dnico aparte del articulo 4° del Cédigo Civil,
pues tal disposiciéon se refiere a la aplicacién por analogia cuan-
do no hubiere disposicién precisa de la ley, y en este caso —le-
siones personales entre militares— la hay, y muy precisa, en
el articulo 576 arriba citado, siendo ésta la aplicable y no la con-
templada en el articulo 417 del Cédigo Penal y asi se declara”.
(C.F.C., Sentencia del 24 de enero de 1951, G. F. N° 7, pags.
250-256).

PECULADO

(Art. 195 C. P, y Arts. 30, 38,48 y 63 de la
Ley de Enriquecimiento Ilicito)

“Bl procesado ejercia el cargo de Jefe de la Oficina Radio-
Telefénica de Anaco, Municipio Guevara y Lira del Estado An-
zoategui”.

“La materia penal, pues, debatida en el proceso es objeto
de previsién expresa por la Ley contra el Enriquecimiento Ili-
cito de Funcionarios o Empleados Publicos, ley que establecié
un procedimiento especial en virtud del cual se adjudicé en for-
ma exclusiva su conocimiento en Primera Instancia a los jueces
de Primera Instancia y en Segunda Instancia a la Corte Fede-
ral”. (C.S.J., Sentencia del 29 de enero de 1963).

HURTO DE GANADO
(Arts. 455 del C. P.y 42, 330, 2° del C. E. C.)

“... Habiendo sido resumidas en la parte narrativa del fa-
llo recurrido tnicamente las declaraciones de los citados testi-
gos rendidas en el sumario sin juramento, haciéndose respecto
a las posteriores la simple resefia de que los testigos «ratifica-
ron sus declaraciones rendidas por ante la Prefectura», es 16-
gico concluir que la ineficacia probatoria con que en él se las
sanciona se refiere tnicamente a las primeras, no abarcando las
rendidas con posterioridad ante el juez instructor. Y, precisa-
mente, estas declaraciones sumariales de los citados testigos no
fueron tomadas en cuenta en el fallo recurrido (ni resumidas
siquiera), apareciendo en consecuencia sin motivo alguno recha-
zadas. Y como ellas se refieren al objeto del delito imputado,
deben ser analizadas en el presente caso, pues sin este requisi-
to no se puede cumplir en el fallo recurrido, tal como ha sido
alegado por el formalizante (al fiscal ante la Corte Suprema de
Justicia), con la expresion clara y terminante de los hechos que
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el Tribunal consideré probados, motivo de casacion (art. 330,
nim. 2°, del C.E.C.) que implica la expresion de las razones por
las cuales asi fueron considerados. En consecuencia, se violé
en el fallo recurido al articulo 42 del Codigo de Enjuiciamiento
Criminal”. (C.S.J. Sent. del 16 de abril de 1963).

AMPLITUD DE NUESTRA SEGUNDA INSTANCIA
(Arts. 52 y 295 del C. E, C.)

“En virtud de la facultad sefialada en el apartado tnico del
articulo 52 del C.E.C., las sentencias de primer grado pueden
ser revocadas, confirmadas o reformadas, aumentando o dismi-
nuyendo la pena por el Tribunal de alzada. La materia del de-
bate de Segunda Instancia no esti restringida, como ocurre en
otras legislaciones, a los motivos de la apelacion que exprese el
recurrente, sino que puede darsele a los hechos una calificacién
distinta de la del juez de Primera Instancia o del fiscal. (Art.
295 ejusdem)”. (C.S.J., Sent. del 13 de diciembre de 1962).
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FRANCESCO CARNELUTTI

Por el Dr.
H. GIMENEZ ANZOLA

Ha muerto Francesco Carnelutti. El pensamiento juridico
mundial estd de duelo. Ha desaparecido el Maestro, uno de los
mas geniales y laboriosos juristas que haya producido Italia y
més aln, el mundo. Nacié el 15 de mayo de 1879 en Udine, en
el Véneto.

Carnelutti fue, como él mismo lo reconocia, un infatigable
constructor de conceptos. Mas que jurista, fue un artista del
Derecho y sus concepciones, teorias y ensefianzas, superan en
originalidad, organicidad y capacidad fructifera, especialmente
en los campos del proceso civil y penal y de la teoria general del
Derecho, a todo lo escrito.

Pasar revista asi sea ligeramente, a su voluminosa y densa
obra, es imposible en una nota como la presente. Por ello, sélo
me referiré a lo méas destacado de su produceion traducida a
nuestra lengua.

En 1940 se traduce en México su Metodologia del Derecho,
obra incomparable para aprender a estudiar el Derecho.

Carlos G. Posada, Madrid, 1941, traduce la Teoria General
del Derecho, obra de indudables méritos por sus cualidades su-
gestivas y formativas del pensamiento juridico-filoséfico. Tie-
ne sus bases en la Metodologia del Derecho y es un “libro de un
abogado y de un procesalista, escrito para juristas en general y
no para filésofos en particular”, como lo afirmé el prologuista
Angel Enciso.

En 1942, Jaime Guasp traduce en Barcelona, Espafia,
las Instituciones del nuevo Proceso Civil italiano, un volumen
de 629 paginas. Esta obra constituia el vértice de una piramide
iniciada con las Lecciones sobre el proceso civil (7 volimenes)
y continuada con el Sistema de Derecho Procesal Civil (4 vola-
menes). Es una grandiosa obra de sintesis y cautiva por la bri-
llantez de los pensamientos y teorias del insigne Maestro. No
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comprendia los procedimientos especiales. Como lo reconocié el
autor, su elaboracién fue apresurada, a objeto de proporcionar
una fuente de estudio y de ayuda a los practicos, derivada de
la promulgacién en 1940, para regir desde el 21 de abril de 1942,
del nuevo Cédigo de Procedimiento Civil italiano. En las Ins-
tituciones, Carnelutti reconoce el valor que tuvieron los autores
alemanes en la formaciéon de su pensamiento, mucho mayor que
el de los franceses, pues en aquéllos encontré algo que conside-
r6 fundamental: el método, a propédsito de lo cual dijo: “Asi,
pues, lo que yo vi hacer a los alemanes mucho mejor que a los
franceses es la anatomia de la realidad juridica”.

Posteriormente, en 1944, es traducido el Sistema de Dere-
cho Procesal (4 volimenes), en Buenos Aires, por Niceto Al-
cald-Zamora y Castillo. Esta obra constituye una de las mas
densas y profundas en el dmbito mundial del proceso civil. Si
bien de dificil manejo, estudio y consulta, la misma presta ayu-
da invaluable, tanto en la teoria como en la practica. Su utili-
zacién en Venezuela ha sido restringida por algo muy sencillo:
la falta de capacidad y voluntad de trabajo de la mayoria de
nosotros, que preferimos el camino facil y los comentaristas exe-
getlcos a la dura tarea de asimilar las profundas y bellisimas en-
sefianzas del Sistema. Este quedd 1ncompleto pues no-se trata—
ron en €l los procedimientos de ejecucion y especiales.

En 1945, aparece en México la traduccion de la obra Usu-
capiéon de la propiedad industrial y naturaleza juridica de los
consorcios industriales. También Visquez del Mercado traduce
numerosos articulos de Carnelutti para las revistas Jus, La Jus-
ticia y Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia.

Mientras permanecia en Buenos Aires, escribié en espafiol
su obra Arte del Derecho, seis meditaciones sobre el Derecho
(1948), obra de Ia cual se ha efectuado una nueva edicién en
1956. De este trabajo se ha dicho que “es el presente que Car-
nelutti hizo entonces al Derecho americano”, por lo cual “es el
libro mas nuestro entre los del maestro italiano”. No encuentro
palabras para describir la belleza del mismo y su trascendencia.
Es necesario leerlo y releerlo para gozarlo en su plenitud.

Luego, en Buenos Aires, en 1950, Santiago Sentis Melendo,
traduce los cuatro volimenes de las Lecciones sobre el Proceso
Penal, sobre las cuales debe, en general, decirse lo mismo que
sobre el Sistema. La traduccién espafiola qued6é incompleta.

Santiago Sentis Melendo traduce en Buenos Aires, en 1952,
numerosos trabajos de Carnelutti y los retine en dos gruesos
volimenes, titulados Estudios de Derecho Procesal (1.277 pa-
ginas en total). Estos sélo contienen una seleccién de los en-
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sayos, articulos y monografias del ilustre desaparecido, por lo
cual facil es darse cuenta de lo gigantesco de su produccién cien-
tifica, valiosa no sélo por su cantidad sino, lo que es mejor, por
su indiscutible calidad.

La Prueba Civil, en su segunda edicién italiana, es tradu-
cida por Niceto Alcald-Zamora y Castillo en Buenos Aires, 1955.
Junto a la obra figura un Apéndice, valioso por cierto, debido
a su discipulo Gidcomo P. Angenti. La comparacién hecha por
éste, respecto al pensamiento carnelutiano entre la primera edi-
cién, 1914, y la segunda, junto a la evolucién de sus ideas en
el interregno transcurrido, es de gran valor para aprender a
Carnelutti. Este fue su peor critico y a menudo se corregia y
rectificaba a si mismo. Su pensamiento, casi totalmente dedi-
cado al Derecho y a la filosofia del mismo, junto a la teoria ge-
neral, sufrié constantes transformaciones de evolucién, madu-
rez y perfeccionamiento. En el proélogo de la segunda edicién,
Carnelutti confiesa su desengafio por el Derecho, por haber re-
basado sus confines, saliendo de él para adentrarse en la meta-
fisica del mismo. Y concluia: “De ahi que nunca haya traba-
jado tanto por el Derecho como cuando me he evadido de los
limites de su ciencia”. '

La tercera ediciéon italiana de su Teoria General del Dere-
cho, aparece en nuestro idioma en Madrid, 1955, gracias a la tra-
duccion de Francisco Javier Osset. Las 543 paginas de esta nue-
va edicién, contrastan con las 392 de la primera, lo que demues-
tra la evolucién del pensamiento del autor, quien en el prefacio
afirma que se esforzarid en ponerla de acuerdo consigo mismo,
pues no esta ya de acuerdo con lo que él mismo dijo en las edi-
ciones anteriores.

En 1959 aparecen en tres tomos, 1.370 paginas, traducidas
sus Instituciones del Proceso Civil, provenientes de la quinta edi-
cion italiana. El traductor: Sentis Melendo, y el lugar: Buenos
Aires. Se equivocaria quien pensara que esta obra es la misma
traducida en 1942 por Guasp. Las sucesivas reelaboraciones de
la misma, la convirtieron en una obra nueva, como lo dijera el
propio autor ya al presentar la tercera edicién italiana y el tra-
ductor Sentis Melendo, quien calificaba a Carnelutti como “el
patriarca de nuestro derecho procesal”. Esta obra contiene lo
mas elaborado y reciente, al menos en espafiol, de sus concep-
ciones procesales, rectificando viejos conceptos contenidos en
sus obras anteriores y en especial en el Sistema. De ahi su in-
cuestionable importancia como clispide del pensamiento carne-
lutiano y a la cual hay que referirse, comparindola siempre con
el Sistema, con las Lecciones y con la Teoria General del Derecho.
Esl, desde el punto de vista practico, la obra méas tGtil de Car-
nelutti.
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En 1959, Sentis Melendo en Buenos Aires traduce Las mi-
serias del proceso penal, Cémo se hace un proceso y Como nace
el derecho, todas ellas de utilidad para tratar de comprender lo
vasto y profundo del pensamiento del gran jurista y filésofo.
La labor de sintesis hecha en la segunda obra es, sencillamente,
fascinante.

Cuestiones sobre el Proceso Penal equivale en su campo a
los dos volimenes de Estudios de Derecho Procesal. La com-
pilacion, seleccion y traduccion de los diversos trabajos, fueron
efectuadas por el infatigable Sentis Melendo (Buenos Aires,
1961, 528 paginas).

Para mi, que tuve el honor y el placer de conocerlo perso-
nalmente, estrechar su mano, admirar su espiritu y oir su voz
llena de sapiencia y humildad, cuando en Roma y en 1959 tuvo
la gentileza de recibirme y dedicar largas horas a la conversa-
cién sobre sus obras, constituye profundo dolor la desaparicion
del bondadoso y enérgico Maestro para quien sélo me resta ofren-
dar una lagrima en su recuerdo y una oracién por su alma ge-
nerosa. Su ejemplo servira, mas que todo cuanto existe, para el
progreso y desarrollo de la ciencia juridica mundial.

Paz a sus restos y honra a su titanica labor creadora.
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La obra de la cual damos noticia es la altima publicada por Felipe
De Sola Cafiizares, el gran comparatista, fallecido a fines del mes de
abril de 1965, en Estrasburgo. Esa obra es a la vez la mis importante,
entre las numerosas publicaciones del jurista espafiol. En efecto, a base
de muchos trabajos preliminares, el autor nos presenta ahora un Tratade
de Derecho Comercial Comparado del cual han salido los tres primeros
tomos. De Sola Cafizares proyectaba tres tomos méas, dedicados a los
contratos de derecho mercantil y a los titulos valores.

En su prefacio, el autor sefiala los obsticulos que se oponen a una
obra de tal indole en lo que se refiere a la reunién del material. A ello
se afladen las dificultades de dominar conceptualmente la materia.

Desde el primer punto de vista, el autor ha reunido un material am-
plisimo, que ha podido conseguir, en parte, con la ayuda de comparatistas
de muchos paises. En su introduccién, promete completar el Tratado me-
diante apéndices periédicos. En efecto, resulta imposible en un libro que
comprende el derecho de tantos Estados, indicar aun solamente las lti-
mas leyes o decretos. Por ejemplo, en Venezuela ya no rige la Ley de
Propiedad Intelectual de 1928, sino la Ley sobre el Derecho de Autor de
1962. Seria deseable que el Instituto de Derecho Comparado de Barcelona,
del cual el jurista desaparecido fue el director, cumpla con tal propésito de
actualizar oportunamente la obra.

El alcance de la obra es muy vasto. Comprende el derecho de autor,
lo que no me resulta justificado, como tampoco creo defendible la inclu-
siébn de esta materia en el derecho industrial, de acuerdo con un eriterio
muy frecuente en Italia. Por el contrario, el autor no queria incluir el
derecho maritimo y aéreo, salvo en lo relativo a los contratos de esas es-
pecialidades, ni tampoco, al menos por ahora, el derecho de quiebra, pese
a ciertas dudas.

Algunos tépicos del derecho de la propiedad industrial, han sido des-
arrollados por el doctor Carlos E. Mascarefias, compatriota del autor y ac-
tualmente profesor de la Universidad Catélica de Ponce (Puerto Rico).
Esa colaboracién plantea la cuestién de si hoy en dia un tratado de tales
dimensiones puede ser escrito por un solo autor o si las distintas materias
deben ser tratadas por especialistas diferentes.

12 contestacién a esta pregunta depende de la respuesta a la segun-

da interrogante que origina el Tratado del doctor De Sola Cafizares, a
saber, si el autor, a base de los datos de numerosos ordenamientos juri-
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dicos, ha circunscrito y concebido satisfactoriamente los distintos institu-
tos juridicos, en cuanto a sus presupuestos, su contenido y sus efectos. El
autor ha intentado lograr tal fin y progresado en esa direccién mucho
méas que en sus publicaciones anteriores, incluso, su Tratade comparativo
de las sociedades por acciones. No obstante, quedan numerosas dudas.
Al discutir algunas de ellas, pese a la desaparicion del autor, pienso que
cumplo con el deseo de éste de llegar a una ampliacion y profundizacién
de los estudios comparativos mediante la libre discusién cientifica.

Me limitaré a dos aspectos de derecho mercantil comparado y pres-
cindo de los problemas generales de la comparacién juridica. Asi, no entro
en la clasificacién de los sistemas juridicos contemporéneos, tratada nue-
vamente por el autor en la segunda parte del primer tomo, relativo a las
fuentes del derecho comercial. No obstante, no creo que, a continuacién
de los sistemas romanistas, de los de la Common law y de los sistemas
socialistas, habria que tratar como sistemas juridicos distintos, aunque
afines a los sistemas romanistas, ademas de los derechos escandinavos,
los llamados derechos iberoamericanos; estos derechos pese a ciertas pecu-
liaridades que, sin embargo, no deben ser exageradas en lo que a los paises
més importantes se refiere, son, de todas maneras, en materia de dere-
cho privado, derechos latinos, a saber, derechos que pertenecen 2 los sis-
temas romanistas. La comparacion juridica en esos paises, aunque a veces
se lo lamenta, se hace principalmente, con los paises latinos de Europa,
a saber, la comparacién intercontinental queda sélo en segundo lugar.

En el primer tomo, después de una exposicion general sobre el des-
arrollo y el concepto del derecho mercantil, el autor circunseribe la con-
cepcidén actual de ese derecho. No obstante, no distingue siempre entre lo
que es ¥y lo que debe ser. Segin De Sola Cafiizares, existe hoy, o debe
existir, un derecho comercial auténomo aun en los paises que hubiesen uni-
ficado las obligaciones y los contratos, ya que esa unificacién constitu-
ye una ampliacion del derecho mercantil y no del derecho civil. El su-
Jeto del derecho mercantil no deberia ser el comerciante sino la empresa;
sin embargo, no habria que hablar de empresa mercantil, para evitar el
problema de la determinacién del caricter comercial de la misma. El
autor admite que el concepto de la empresa no haya sido aclarado ni des-
arrollado satisfactoriamente, pero opina que el legislador podria definir-
lo con claridad suficiente.

En el segundo tomo cita las distintas concepciones desarrolladas por
la doctrina respecto de la empresa, en particular, para delimitarla de la
hacienda mercantil, y destaca que los cbédigos de comercio que se refieren
a la empresa, entienden en tal sentido, por lo comin, una actividad pro-
fesional. Afirma que aun desde este punto de partida, habria que distin-
guir entre el comerciante, que realiza profesionalmente actos de comer-
cio, y el empresario, que es el titular de una empresa. De Sola Cafiizares
sostiene un concepto de empresa amplio que comprende los trabajadores
y la hacienda mercantil, en el sentido de fondo de comercio, y la activi-
dad de las personas reunidas en la empresa.

No comparto esas tesis del autor. El mismo De Sola Cafiizares ad-
mite que no estdn de acuerdo con las legislaciones contemporineas, pero
entiende que corresponden a las condiciones y tendencias econémicas y
sociales de nuestros tiempos.

La unificacién de las obligaciones y contratos, recomendable en mu-
chos paises, para facilitar la aplicacion de derecho, representa, en verdad,
una comercializacién del derecho civil, pero esto no significa que todo el
derecho de las obligaciones y de los contratos debe incluirse en el derecho
mercantil o regularse en el Cédigo de Comercio. Los paises que han rea-
lizado la unificacién, la han efectuado dentro del marco de la legislacién
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civil, en el sentido de derecho comin, que rige para todos. Esto puede
decirse aun respecto de Suiza, cuyo Cddigo de Obligaciones va a ser pre-
sentado en América Latina, a veces, como modelo, especialmente por par-
te de aquellos que estdn interesados menos en una unificacién interna
que en una unificacién interamericana.

Por cierto, aun en caso de unificarse las obligaciones y contratos, po-
dria mantenerse un Cédigo de Comercio. Este tendria, entonces, como
contenido las actividades profesionales de los comerciantes, incluso las de
ciertos comerciantes particulares, vgr., las de los corredores, comisionistas,
comisionistas de transporte y porteadores. También figurarian en él los
comerciantes colectivos, o sea, las sociedades mercantiles, concepto, sin
embargo, incierto, en razén de aquellas sociedades, que son mercantiles
solamente en razén de su forma, y, en los paises en que la quiebra se
aplica sélo a los comerciantes, el derecho de quiebra y el de los procedi-
mientos afines, que llevan a la terminacién de las actividades de los co-
merciantes. Pero las materias objeto de la unificacién ya no pueden ser
consideradas como pertenecientes a un derecho mercéntil auténomo o, me-
jor dicho, a2 un derecho comercial especial. En Italia, donde los juristas
que se habian educado bajo el derecho anterior creian poder comprobar
un derecho mercantil especial atn después de la unificacion en 1942, se
impone siempre mis la corriente que considera esa tesis inexacta, inclu-
so, desde el aspecto didictico, y que afirma que la ensefianza debe abar-
car las distintas instituciones de derecho privado, de suerte que habria que
tratar en un primer momento los contratos en general y mas adelante los
contratos especiales y los titulos valores.

De todas maneras, el sujeto del derecho mercantil deberia ser el co-
merciante y no la empresa. El concepto de empresa es demasiado osci-
lante y ambiguo para que sirva como concepto fundamental del derecho
mercantil, y de esto resulta, asimismo, que tampoco es recomendable sus-
tituir el comerciante por el empresario. En efecto, a veces se entiende,
y esto corresponde a la tradicién histérica, por empresa una actividad eco-
némica organizada juridicamente relevante; a veces se la identifica con
la. hacienda mercantil o fondo de comercio, haciendo referencia a un ob-
jeto juridico; a veces se usa el término en el sentido de sujeto, sin preci-
sar su forma juridica —vgr., empresas de seguros y reaseguros, empresas
del Estado o, en Alemania, empresas pertenecientes a un Konzern—, y,
muy a menudo, se la identifica con sociedad, en particular, sociedad ané-
nima. En relacién a esta dltima, se llama ain empresario no a la socie-
dad sino a los administradores.

El legislador mercantil necesita de un concepto subjetivo y de un con-
cepto objetivo. A tal fin son suficientes el del comerciante, a saber, el
del comerciante individual y de la sociedad mercantil, por un lado, y el
del fondo de comercio o hacienda mercantil, por el otro. El primero de
esos conceptos presupone el ejercicio profesional de determinadas activi-
dades econdémicas o en lo relativo a las sociedades aun sélo su constitu-
cién en una forma determinada, mientras que el segundo requiere una
organizacién de bienes por parte del comerciante para el ejercicio de sus
actividades econdémicas. La elaboracion de los proyectos venezolanos que,
pese a mantener un Cédigo de Comercio, comprensivo del estatuto pro-
fesional del comerciante, entendida tal nocién en sentido amplio, siguen
muy de cerca la legislacion italiana de 1942, ha comprobado que, a los
fines de la redaccién de los textos pertinentes, se puede prescindir del
término de empresa, si se quisiera atribuirle otro significado que el de
hacienda mercantil, tal como ocurre en Italia.

Por lo menos desde el punto de vista del autor que defiende la tesis
de un derecho mercantil auténomo, debe evitarse una sistematizacién que
tiende a combinar nociones de derecho mercantil con otras del derecho del



318 BIBLIOGRAFIA

trabajo y del llamado derecho econémico, concebido este ultimo como el
derecho de la intervencién estatal en el ejercicio de determinadas activida-
des econémicas. En verdad, en muchos paises del mundo occidental, las
relaciones entre el comerciante, llamado, entonces, principal o patrono o,
también, empresa, y sus trabajadores pertenecen al derecho del trabajo,
que se tiene separado del derecho mercantil. Por ej., en Venezuela, la juris-
prudencia ha declarado derogados por la legislacién del trabajo los ar-
ticulos del Cédigo de Comercio relativos a las relaciones entre el prin-
cipal y sus dependientes. Igualmente, la participacién de los trabajadores
en las utilidades esta regulada en la legislacién del trabajo.

Por otra parte y sin perjuicio de los sindicatos de empresa, no exis-
ten en el pafs, contrariamente a lo que ocurre, vgr., en la Republica Fe-
deral de Alemania, consejos de empresa, cuya constitucién alli no depen-
de la forma juridica de la misma, representativos de los intereses de los
trabajadores, con determinadas funciones de coparticipacién en la direccién
de aquélla. Menos aiin existe en Venezuela algo parecido al régimen ale-
man, que prevé una representacién de los trabajadores en la administra-
cién de determinadas sociedades y, mdas precisamente, en su consejo con-
tralor, que, en ciertas compaifiias de la industria pesada y de la minera,
iguala en nimero la de los accionistas; en esas tultimas sociedades, los
trabajadores tienen, también, un representante en la direccién de la so-
ciedad. Hay que reconocer que, desde ese tltimo punto de partida, se po-
dra llegar un dia a un régimen en que la empresa, concebida como sujeto
juridico, con elementos capitalistas y del trabajo, reemplace la sociedad
de capitales o, al menos, la grande sociedad por acciones.

Resulta util sefialar la trascendencia del concepto de empresa en los
paises socialistas, para darse cuenta que no puede ser el concepto basico
de un derecho mercantil auténomo, perteneciente al derecho privado. Vgr.,
en Yugoslavia se entiende por empresa un sujeto de derecho, en el sen-
tido de una sociedad de trabajo organizado, la cual recuerda, en su es-
tructura, la de la sociedad de capitales. En algunos paises socialistas, en
particular, en Checoslovaquia existe el concepto de derecho econdémico co-
mo derecho regulador de las relaciones entre las empresas estatales.

Senalo otro problema relacionado con el primero, incluso en sus ma-
tices politicos, tratado en el tercer tomo, concerniente al derecho de so-
ciedades, cuya solucién ha sido, frecuentemente, objeto de discusiones en-
tre el autor y el suscrito, asi, vgr,, en las V Jornadas de Derecho Franco-
Latinoamericanas (Aix-en Provence, 1956), aunque opino ahora que el
alcance de la discrepancia, al menos sustancialmente, no es tan trascen-
dental como nos parecia en aquel entonces.

De Sola Cafiizares defiende, como es sabido de sus publicaciones anterio-
res, respecto de la sociedad anénima, la doctrina francesa de la institution,
concebida como la idea de una obra o de una empresa, que, con miras de
duracién, se realiza dentro de un determinado ambiente social. De este
modo, quiere excluir en relacién a la sociedad por acciones, la teoria con-
tractual, tradicional en los paises latinos, a la cual, por el contrario, en
la variante del contrato plurilateral de organizacién, sostenida, especial-
mente, por Ascarelli, adhiere en lo que concierne a las sociedades de per-
sonas y a las sociedades de responsabilidad limitada. Concede, luego, que
la teoria de la institucién no ha tenido el éxito y la aplicacién practica
esperados, pero afirma que institution y régimen institucional designan,
respectivamente, una teoria filoséfica y una situacién de las legislaciones
positivas, tendientes a sustituir el contrato por reglas imperativas con-
tenidas en estatutos legales.

Como el autor mismo sefiala, la teoria de la institution, en lo relativo
a la sociedad anénima, no ha sido desarrollada hasta ahora suficientemen-
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te; puede concluirse, entonces, que de ella no pueden sacarse conclusiones,
al menos, para la aplicacién del derecho. La situacién es otra respecto de
la teoria orgénica, discutida por el autor mis adelante en sentido adhe-
sivo, que ha encontrado defensores en muchos paises en que no se hace
referencia al concepto de institucién. Entre ella y la teoria de la institu-
tion existe una estrecha afinidad, siempre que se entienda como nicleo de
ambas el reconocimiento de un interés social que trascienda los intereses
comunes de los accionistas actuales y en que tanto éstos como los admi-
nistradores, en sus respectivas esferas, deben inspirarse. En tal sentido,
se habla de una concepcién institucional aun para los paises, vgr., la Re-
piblica Federal de Alemania, en que la teoria de la institution, en su for-
mulacién francesa, no se encuentra representada.

Las posibilidades de lograr mediante la feoria orgénica que, segin
muchos, tiene mas bien caracter sociolégico que juridico, resultados para
la interpretacién de la ley, no dependen tanto de la concepcién tedrica
fundamental que ha repercutido sobre la redaccién de la misma, sino del
alcance de las disposiciones legales. Asi, puede comprobarse que, en va-
rios paises latinos, en que los Cédigos consideran los administradores man-
datarios de la sociedad, la doctrina y aun la jurisprudencia se refieren a
la teoria orgénica a los fines de solucionar problemas particulares no re-
sueltos por el legislador. Por otra parte, en los mismos paises, se ha po-
dido comprobar que la mayor parte de los problemas controvertidos pue-
den resolverse sustancialmente mediante la teoria tradicional, aunque por
otros motivos, en igual sentido que a base de la teoria orgénica, asi, vgr.,
los que conciernen a la responsabilidad de los administradores frente a
la sociedad anénima y a la de ésta por los hechos ilicitos de aquéllos.

De Sola Cahizares sefiala exactamente que el concepto de érgano, co-
mo por lo deméis también el de institucién, provienen del derecho piblico.
Justamente por esto, su aplicacién a la sociedad anénima, aun desde el
punto de vista de la sociologia juridica, sbélo se explica si aquélla se ase-
meja en su estructura a una corporacién de derecho publico. Pero, bajo
este aspecto, interviene el criterio dimensional destacado por el autor, y
aun recientemente por Ngbé Ba Thinh en su libro sobre la sociedad ané-
nima familiar en Espafia, del cual resulta que hay que distinguir dos es-
pecies de sociedades anénimas. La aplicaciéon de la teoria 6rganica puede
justificarse, en tal sentido, para las sociedades accesibles al puablico, en
particular aquellas cuyas acciones se cotizan en bolsa; por el contrario,
ella es muy discutible respecto de las sociedades cerradas o de tipo fa-
miliar. Las sociedades andénimas cerradas que se han mantenido aun en
muchos paises en que se introdujo la sociedad de responabilidad limitada,
y que en Venezuela, por ej., son muy frecuentes, se asemejan a las so-
ciedades de personas, sin perjuicio de la responsabilidad limitada de los
socios. Observaciones similares podrian hacerse respecto de las socieda-
des unipersonales.

La extensién de la teoria orgénica a las sociedades cerradas es tan
artificial como lo es la doctrina sostenida primero en Francia, que otorga
la personalidad juridica a las sociedades de personas, lo que hace posible
o facilita, por lo menos, aplicar la teoria orgénica a tales sociedades.
También el concepto de persona juridica, referido en un primer momento
sblo a la sociedad andénima, proviene del derecho piblico, en cuya esfera se
movian las sociedades coloniales que ejercian funciones de soberania. La
doctrina posterior, que identifica autonomia patrimonial y personalidad
juridica, se explica, ante todo, por la idea de la unidad del patrimonio y
el rechazo de la nocién del patrimonio separado, por parte de la teoria
clasica, desarrollada en Francia, especialmente, por Aubry y Rau.

En definitiva, diria que la obra, aunque no pone término a muchas
discusiones, en particular, no a aquellas relacionadas con la dogmatica juri-
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dica, constituye un esfuerzo admirable desde el aspecto de la reunién del
material y de su sistematizacién. Por esto, los comparatistas en materia
mercantil deben quedar muy agradecidos al autor, ya que les facilita con-
siderablemente sus propias investigaciones.

No obstante, hay que destacar algo méas. Contrariamente a los tra-
tados de derecho comparado o de derecho civil comparado publicados hasta
el presente, esta obra no tiene por objeto una introduccién en los méto-
dos del derecho comparado, una divisién en sistemas juridicos o una in-
troduccién amplia en determinados derechos con alusiones ocasionales a
otros, sino que se trata de una exposicién sisteméitica comparativa de las
instituciones de una determinada disciplina juridica, acerca de cuya na-
turaleza y delimitacién puede pensarse de distinta manera. Este es se-
guramente un acontecimiento importante en la historia del derecho com-
parado, que comprueba el caricter unilateral de la tesis seglin la cual la
comparacién juridica constituye sélo un método. La obra demuestra que
se puede hablar muy bien de derecho mercantil comparado, de derecho
civil y de derecho penal comparados, en el sentido de disciplinas juridicas
auténomas.

No quiero terminar esta nota sin recordar a Felipe De Sola Caifii-
zares en su caracter de organizador de la ensefianza del Derecho Compa-
rado. En efecto, é] ha sido no sélo el autor de muchas obras cientificas de
esa especialidad y propugnador de la colaboracién internacional entre los
comparatistas, sino también el verdadero fundador de la Facultad Inter-
nacional de Derecho Comparado, de Luxemburgo, y de la Facultad Inter-
nacional para la Ensefianza del Derecho Comparado, de Estrasburgo.

De Sola Cafizares estaba interesado, especialmente, en los paises de
América Latina, que conocia por un gran nimero de viajes y en cuyas
universidades dictd conferencias repetidas veces. Mantenia relaciones amis-
tosas con numerosos juristas de este continente, cuya actuacién en Euro-
pa facilité. Muchos estudiantes latinoamericanos han participado en los
cursos organizados por las Facultades de Luxemburgo y Estrasburgo en
Europa y por esa ultima, recientemente, también en México, en parte, con
la ayuda de becas que el mismo De Sola Cafizares les consiguié.

El vacio que su desaparicién ha dejado en la Asociacién Internacional
de Ciencias Juridicas, cuya Junta Directiva integraba sin interrupcién, es
grande. Lo mismo rige para la Academia Internacional de Derecho Com-
parado con sede en La Haya, que estid organizando actualmente para 1966
el VII Congreso Internacional de Derecho Comparado en Upsala, de la cual
fue el Secretario General permanente.

Sus amigos, a los cuales el autor de esta nota pertenecia durante
tantos afios, no lo olvidardn. Su obra en la Facultad Internacional para
la Ensefianza del Derecho Comparado serid continuada por su esposa Re-
gina, recientemente designada Secretaria General de la misma.

Roberto Goldschmidt



La lutte contre les maladies du bétail, principalement la fievre aphteuse
(La lucha contra las enfermedades del ganado, principalmente la fie-
bre aftosa). Publicacién de la Asociacién Internacional de Ciencias
Juridicas y del Instituto Internacional de Ciencias Administrativas,
Bruselas, 1964, 239 pp.

La Asociacién Internacional de Ciencias Juridicas, a cuya Junta Di-
rectiva el suscrito pertenece actualmente, en colaboracién con el Instituto
Internacional de Ciencias Administrativas, ha iniciado una serie de publica-
ciones, simultidneamente en francés e inglés, intitulada “Casos concretos
de Administracién comparada”. EIl tomo del cual damos noticia constituye
el primer volumen de esa serie.

Los estudios comparativos en derecho administrativo deben fundarse
no tanto en un anilisis de la estructura juridica de las distintas leyes,
sino méas bien en una investigacién de la aplicacién de tales leyes en la
practica administrativa. En tal sentido, serdn objeto de la comparacién
no tnicamente las reglas juridicas, sino también las practicas administra-
tivas; asi se examinari los efectos de las reglas juridicas en la practica
administrativa, especialmente las modalidades de solucién de los conflic-
tos entre el ciudadano y el Estado. Se reunird una documentacién que
contenga, ademas de una descripcién de las bases legales de la accién ad-
ministrativa, los hechos concretos de esa actuacién, o sea, los de la tra-
mitacién administrativa, y procederi, a la vez, a una apreciacién critica
de las fuerzas y debilidades de la ejecucién administrativa. De esta ma-
nera, se contribuird al perfeccionamiento de los sistemas legales y admi-
nistrativos de los distintos paises. Se ayudara, incluso, a los paises en
via de desarrollo, a los cuales una descripcién de las experiencias de los
otros paises sera itil, sea en vista de la elaboracién de nuevas estructuras
o de nuevos sistemas, sea para llevar a cabo una organizacion eficaz y
adaptada a sus necesidades.

Los primeros temas elegidos por la Comisién encargada de la reali-
zacién del programa esbozado, son: los aspectos administrativos de la in-
demnizacién de los accidentes de trabajo; la contaminacién de las aguas
por la industria; y el tema tratado en el tomo a que se refiere esta nota.

A los fines de un desarrollo adecuado del objeto de investigacion, la
Comisién ha buscado y encontrado colaboradores en los paises de “Derecho
Administrativo” (Alemania Federal, Francia, Paises Bajos y Suecia), en
los paises de Common Law (Estados Unidos y Reino Unido) y en los
paises de “Derecho socialista” (Polonia y Yugoslavia). Las ponencias
nacionales estan precedidas de un prefacio del presidente de la Comisién,
G. A. Van Poelje (Paises Bajos), y una ponencia general de André Heil-
bronner (Francia).

Consideramos 1til llamar la atencién sobre esa serie de casos concre-
tos de administracién comparada, por ser novedoso el método de investi-
gacién y por poder interesar en el pais los temas que se estan estudiando.
En particular, la lucha contra las enfermedades del ganado, principalmen-
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te, la fiebre aftosa, es de gran importancia para los paises de América
Latina. En su prefacio, el consejero Van Poelje adelanta que en el fu-
turo se pedirdn, asimismo, ponencias de los paises en via de desarrollo.
Puede agregarse que un reciente documento redactado y dado a conoci-
miento por el Comité Interamericano de Alianza para el Progreso, anun-
cia que el Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo estan
dispuestos a contribuir al financiamiento de una campafia multinacional
que termine con la fiebre aftosa en América del Sur, después de su casi
total eliminacién en el Canadi, Estados Unidos y paises centroamericanos.

Roberto Goldschmidt



Robert C. Hays: “Unfair Competition. Another Decade” (California Law
Review. Vol. 51 n. 1, Marzo 1963).

El articulo en examen contiene el anilisis de los precedentes juris-
prudenciales que se han dado en el Estado de California desde el afio 1952,
sobre los casos de competencia desleal existente entre empleado y patro-
no después que se terminé la relacién contractual entre ellos.

Este articulo sigue al otro precedente publicado por el mismo autor
sobre el mismo tema para la década 1942-1952 (ver Hays: “The California
Law of Unfair Competition takes a turn against the employer”, en 41
California Law Review, 38-1953). Conclusién de aquel trabajo fue el re-
conocimiento de que las tendencias de las cortes californianas eran favo-
rables al ex empleado. En efecto, la Corte Suprema del Estado de Cali-
fornia habia establecido (en el caso Aetna Bldg. Maintenance Co. vs. West)
que, para que eXistiera competencia desleal del empleado para con su ex
patrono, era necesario que fueran evidentes los siguientes hechos:

1) Que la informacién obtenida por el ex empleado fuera confiden-
cial y no accesible ficilmente a los competidores;

2) Que el ex empleado traté de atraerse a los clientes de su ex pa-
trono con intencién de producirle un dafio;

3) Que el ex empleado busc6 ciertos clientes preferidos cuyo co-
mercio fuera particularmente provechoso y cuyas identidades no son gene-
ralmente conocidas al comercio;

4) Que la actividad econdémica es de tal naturaleza que el consumi-
dor generalmente utilizara los servicios de una sola empresa;

5) Que,l'a relacién de negocios establecida entre el cliente y el ex
patrono continuaria normalmente si no interfiriera alguien con ella.

El autor trata de demostrar, a través del examen de la nueva juris-
prudencia, que, salvo casos especiales, tal tendencia se ha mantenido.

El problema es ver si el empleado puede, después de haber abando-
nado el empleo, hacer concurrencia al patrono en el mismo campo comer-
cial de él, y en particular si, usando él los conocimientos adquiridos du-
rante su trabajo, no dé lugar a un acto de concurrencia desleal.

Se trata, como se ve, de un contraste entre los derechos de propiedad
del ex patrono y los derechos del ex empleado @& seguir con su ocupacién.
Siguiendo los métodos propios del sistema norteamericano, el autor exa-
mina las Gltimas decisiones de las cortes californianas, analizando los
hechos y discutiendo sobre los motivos que han dado lugar a las decisio-
nes, tratando asi de delimitar los precisos limites de licitud de la activi-
dad competitiva del ex empleado y los remedios que pueden ser obtenidos
por el ex patrono cuando estos limites han sido superados.

No hay una regla general aplicable a todos los casos practicos; exis-
ten, al contrario, distintas soluciones segin las particulares situaciones que
se presentan en la prictica. Por eso, el autor, recogiendo los preceden-
tes jurisprudenciales, los divide, segin la caracteristica de las situaciones
que se presentan al juez, en distintos grupos, a ver:
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. A) Casos de repartidor a domicilio;
B) Casos de copia de disefios no protegidos por patente;
C) Casos de empleados no repartidores a domicilio;

D) Casos en los cuales hay una estipulacién limitativag de la com-
petencia entre las partes.

Repartidores a domicilio. Se trata de casos especiales en los cuales
los servicios vienen prestados a los clientes a intervalos regulares y ge-
neralmente son basados sobre llamadas o visitas a periodos determinados.
La relacién con los clientes continuaria si no fuera turbada o interferida
por otros concurrentes. En tales casos, las cortes norteamericanas han
favorecido al patrono, dandole la posibilidad de obtener una injunction
y también resarcimiento de dafios.

Copia de disefios. Se trata de casos en los cuales el ex empleado com-
pite con su patrono mediante el comercio de productos originalmente di-
sefiados por aquél y no protegidos por patentes y cuya manufactura el
ex empleado ha aprendido durante su relacién contractual con el patrono.

En estos casos es orientacién general de las cortes californianas
favorecer a los ex patronos, aun a pesar de no ser los disefios protegidos
por patentes. Tal orientacién se basa, en efecto, sobre el carcter de se-
cretos de comercio que tienen las informaciones que el ex empleado ha
obtenido de una relacién confidencial.

Casos de empleados no repartidores a domicilio. Los casos de los em-
pleados normales que no pertenecen a la categoria especial de empleados-
repartidores a domicilio (que son los mas frecuentes), son generalmente
resueltos contra el ex patrono. No se considera, en efecto, que existan
razones especiales basadas sobre la caracteristica de la relacion contrac-
tual existente entre las partes (como es el caso de los repartidores a do-
micilio) para favorecer al patrono. Es evidente en efecto, que el empleado
tiene derecho, después de la cesacién del empleo, de usar cualquier cosa
que no sea de propiedad del patrono y en especial de usar aquellos cono-
cimientos e informaciones (que no constituyan secretos comerciales) que
él aprendié durante su empleo.

Casos en los cuales hay una estipulaciéon limitativa de la competencia
entre las partes. Son considerados validos por las cortes solamente aque-
llos pactos que miren a proteger un derecho o un interés del ex patrono,
susceptibles de proteccién bajo los principios que regulan la concurrencia
desleal. Para que sea valido un tal pacto es necesario que sea cuidadosa-
mente limitado a la proteccién de tales derechos e intereses, puesto que
de otra manera seria nulo por ser contrario a la disposicién contenida en
el articulo 16.600 del Cédigo de Negocios y Profesiones (Business and
Professions Code) el cual establece que “todo contrato con el cual cual-
quier persona se obligue a abstenerse de ejercer una profesién, un co-
mercio o un negocio licito de cualquier género, es a tal efecto, nulo”.

Remedios judiciales obtenibles por el ex patrone. La wltima parte del
trabajo de Hays versa sobre los remedios que pueden ser obtenidos por
el patrono, una vez reconocida por el juez la existencia de competencia
desleal por parte de su ex dependiente. Tales remedios son:

1) La injuction.
2) El resarcimiento de los dafios.

ILa injuction, en el sistema norteamericano, es una orden emanada de
un tribunal con un contenido muy amplio, cuyo incumplimiento acarrea
las sanciones penales correspondientes al delito de desacato al tribunal
(contempt of Court).



BIBLIOGRAFIA 325

En el campo que nos interesa, el objeto de la injuection contra el ex
empleado desleal puede ser:

a) La prohibicién de vender o de entregar mercancia a los clientes
del ex patrono;

b) La prohibicién de aceptar negocios con los que han sido clientes
del patrono al tiempo de la relacién contractual;

¢) La prohibicién de distribuir, poner en uso, vender maquinarias fa-
bricadas por el ex empleado aplicando secretos comerciales de su
ex patrono;

d) La obligacién de devolver los archivos, los ficheros, los formula-
rios, los materiales sin usar que han sido entregados por el pa-
trono, etc.

En cuanto al resarcimiento de los dafios, las cortes pueden conceder
los dos tipos previstos en el sistema norteamericano, que son: los dafos
compensatorios (aunque sean algunas veces dificiles de determinarse) cau-
sados a los patronos y también, eventualmente, los dafios ejemplares, es
decir, aquellos dafios que no se basan sobre un dafio efectivo o eventual-
mente sufrido, sino que vienen pagados a la contraparte a titulo de pena
para que sirva de ejemplo (como ocurrié en el caso Southern Cal. Disin-
fecting Co. Vs, Lomkin, 183 Cal. App. 2d. 431).

Benito Sansé
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